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instrucao do feito, quando o fato por ele representado for mconte@tavd D
parte a quem prejudica (quando este sujeito ndo seja capaz de deduzir man
tagao que possa abalar as conclusdes do decumento juntade) ou ainda quar
a parte possa se manifestar a respeito do documento de forma eficaz (inclusiy,
produzindo contraprova, se necessaric) antes da decisao judicial.

O primeiro caso representa curial hipdtese de auséncia de nuhdade
documento ¢ irrelevante, se nio faz diferenca para a decisio da causa a sua’
senga Ou NAo Nos aulos — ou porque é impertinente ao thema decidendum; o
porque a prova por ele expressada também ¢é feita por outros meios, contide
nos alltos etc. —, a nao oitiva da parte contriria é desnecessaria, na medidaey
que ndo serd ela jamais prejudicada pela existéncia daquela prova no proces
Ofenderia qualquer critério de justica ou mesmo de 6gica defender a decre
tagao de nulidade, e a repeticdo de atos processuais, em nome desse defeito

Também a segunda hipétese conhigura situacio em que a nulidade nig
justificaria. Se a parte contraria, a quem prejudica a prova inserta nos auto
ndo poderia deduzir contra aquela prova nenhuma defesa séria (ndo tend
contra ela argumentos ou contraprovas a produzir), a invalidacdo do ato pro
cessual seria completamente inocua e prestigiaria apenas a demora do fei
Realmente, anulando-se o processo até aquele instante, seria permitido a pa
prejudicada falar sobre o documento juntado, mas ela nao poderia dizer nad;
eis que nada teria a dizer. Seria, entdo, anular o processo sem que disso pu:des
se resultar nenhum beneficio as partes ou ao seguimento do feito em si. Nova
mente faltaria o pressuposto do prejuizo, a permitir a nulidade do ato viciada

Por fim, a Gltima hipdtese representa concreta aplicacdo do principio es
tatuido no art. 277 do CPC/2015. Podendo a parte se manifestar sobre o docu
mento juntado posteriormente, e sendo essa manifestacdo apta a influenciara
decisao do magistrado (que apreciara a questdo a qual o documento se refere);
¢ certo que a finalidade a que se destina a previsio do art. 437 do CPC/2015 fo
atingida, impedindo-se, de consequéncia, a declaracao de nulidade sobre o ato
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SuMmdrio: 6.1 Primeiras consideracoes — 6.2 Objeto da prova testemunhal -
6.3 Testemunha referencial ~ 6.4 Teleconleréncia — 6.5 Fatos confessados
— 6.6 Dispensa da prova testemunhal sobre fatos ja provados decumental-
menie — 6.7 Fatos que s0 podem ser provados por cutros meios de pro-
va ~ 6.8 Inexisténcia de cerceamento de delfesa no indeferimento da prova
testemunhal - 6.9 Prova exclusivamente testemunhal: 6.9.1 Prova exclu-
sivamente testemunhal e interpretacdo do contrato; 6.9.2 Terceiros e proi-
bi¢io da prova exclusivamente testemunhal; 6.9.3 Documento provenien-
te de qualquer das partes; 6.9.4 Comeco de prova escrita e probabilidade;
6.9.5 Comego de prova escrita e documenio; 6.9.6 Comeco de prova escrita
€ terceiro; 6.9.7 Impossibilidade moral ou material de obtencao de prova
escrita; 6.9.8 Prova testemunhal ¢ a prova do pagamento e da remissao de
divida — 6.10 Fatos sempre comprovaveis por testemunhas: 6.10.1 Prova
testemunhal na simulacio; 6.10.2 Sujeito interessado e emprego da prova
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juridico — 6.}1 Condicdo subjetiva da testemunha: 6.11.1 Depoimento de
menor; 6.11.2 Interdito por demeéncia e doente mental; 6.11.3 Cego e surdo;
6.11.4 Impedimento; 6.11.5 Conjuge, companheiro, ascendente, descenden-
te e colateral; 6.11.6 Admissaoe do depeimento do conjuge, do companheiro,
do ascendente, do descendente e do colateral; 6.11.7 Impedimente da parte
¢ de pessoas diretamente ligadas aos sujeitos principais do processo; 6.11.8
Inimigo e amigo intime; 6.11.9 Interessado no litigio; 6.11.10 Depoimento
nz qualidade de informante - 6.12 Regras de exclusdo. Conjuge, compa-
nheiro e parentes: 6.12.1 Sigilo profissional; 6.12.2 Limitacdo da exclusdo
do dever de depor ao fato especifico; 6.12.3 Exclusie do dever de depor e
informante - 6.13 Da producéio da prova testernunhal: 6.13.1 Requerimento
da prova testemunhal; 6.13.2 Arbitramento do prazo pele juiz; 6.13.3 Crité-
rios para a fixacdo do prazo; 6.13.4 Contagem do prazo para a apresentagio
do rol de testernunhas; 6.13.5 Qualificacdo da testermunha; 6.13.6 Unidade
da audiéncia: 6.13.7 Desisténcia da testemunha arrolada; 6.13.8 Preclusio
da impugnacio; 6.13.9 Embargos a execucio; 6.13.10 Limite do nimero de
testemunhas; 6.13.11 Substituicdo de testernunha arrolada; 6.13.12 Juiz da
causa como testemunha; 6.13.13 Principios da oralidade e da imediatidade ¢
local da colheita do depoimento das testemunhas; 6.13.14 Oitiva de autori-
dades; 6.13.15 Procedimento para a colheita do depoimento de autoridade;
6.13.16 O comparecimento da testemunha; 6.13.17 A intimagdo da testemu-
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nha para ¢ depoimento; 6.13.18 Oitiva das testemunhas; 6.13.19 Contradita
da testemunha; 6.13.20 Exclusio do dever de depor; 6.13.21 Adverténcia
a testemunha de dizer a verdade; 6.13.22 Registro do depoimento; 6.13.23
Poderes instrutdrios do juiz ¢ prova testemunhal; 6.13.24 Testemunha refe-
rida; 6.13.25 Acareagdo; 6.13.26 Depoimento como munus pdblica — 6.14
Impossibilidade de produzir prova em audiéncia: 6.14.1 Provas que devem
ser feitas em andiéncia e provas que podem ser complementadas em audi-
éncia; 6.14.2 O principio da oralidade; 6.14.3 Excecoes ao dever de prestar
depoimento pessoal em audiéncia; 6.14.4 Nio comparecimento 4 audiéncia
sem justificativa prévia; 6.14.5 A questao do depoimento antecipado ~ 6.15
Produciio de provas mediante cartas precatoria e rogatoria: 6.15.1 Producio
de prova atraveés de carta precatéria ou carta rogatdria e suspensio do pro-
cesso; 6.15.2 Carta devolvida até o “julgamento final” {quando ja interposto
recurso de apelacio).

6.1 Primeiras consideragdes

Afrma o caput do art. 442 do CPC/2015 que “a prova testemunhal é sem-
pre admissivel, nao dispondo a lei de modo diverso”. O art. 442 nio precisaria
ter feito essa observacao, pois ¢ evidente que a prova testemunhal nio é admis::
sivel quando a lei a exclud. _

De todo modo, por meio da prova testemunhal obtém-se, através da
declaracées de alguém estranho a relacdo processual, determinada versio de.
como se passaram certos fatos importantes para a definicdo do litigio. As teste-.
munhas sao sempre pessoas que ndo se confundem com os sujeitos principais
do processo. Assim, ndo podem ostentar essa condicdo aqueles que, no pro-.
cesso, assumem a funcio de parte (como seria o caso do___nomeado a autoria;
do chamado ao processo, do opoente, do denunciado da lide e do assistente:
litisconsorcial). O assistente simples poderia, em tese, ser testemunha, nao’
fosse sua vinculagao a causa, que determina sua suspeicio (art. 447, § 3.°, 11,
do CPC/2015).

Em regra, a testemunha depde em juizo sobre o que presenciou. Contu
do, a testemunha pode presenciar o que ndo vé, mas apenas ouve, como, por-
exemplo, os ruidos provenientes da casa do vizinho. B

Nenhuma utilidade se extrai, em geral, do depoimento referencial, ou
seja, daquele em que a testemunha narra que ouviu de alguém algo sobre fato:
que interessa para o processo. Todavia, esse tipo de depoimento, embora nia
se preste como prova testemunhal, pode configurar indicio. Seja como for,:
0 depoimento da testemunha deve referir-se a fatos presenciados, nao tendo
qualquer relevancia suas opinides ou pareceres sobre os fatos.

QOu seja: a testemunha deve narrar o fato, sem se preocupar em qualifica
-lo tecnicamente, ou ainda em demonstrar seu significado. Em outras pala-
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vras, nao cabe a testemunha dizer que a nao realizacdo de uma obra, em uma
perspectiva de engenharia civil, foi fundamental para a ocorréncia do evento.
Isso é questio que deve ser elucidada por perito. Nesse exemplo, a testemunha
deve apenas declarar se a obra fot ou nio realizada. A prova testemunhal nao
constitui meio habil para levar ao processo dados técnicos ou andlises técnico-
-cientificas ~ isso se faz por meio da prova pericial, motivo pelo qual, se for
essa a intencdo da parte, a prova testemunhal deve ser indeferida.

6.2 Obijeto da prova testemunhal

A declaragio testemunhal sempre recai sobre algo jd acontecido. Mesmo
que 0 objetivo da parte seja a prova de um fato futuro, o que pode ser eviden-
ciado mediante a declaracio testemunhal é apenas uma circunstancia passada
que pode demonstrar gque o fato objeto da prova provavelmente podera ocorrer
no futuro.

Deixe-se claro, por outro lado, que alguns documentos dependem, para
a sua validade, da presenca de determinadas pessoas. Trata-se das chamadas
testermunhas instrumentdrias, que devem aper sua assinatura para que o docu-
mento tenha validade.

Ha4 situacdo diversa quando alguém é chamado a presenciar wm fato para
a eventualidade da sua discussdo no futuro. Nesse caso, a pessoa pode ou nao
ter conhecimento técnico a respeite do tema a ser presenciado. Como é ¢bvio,
somente hd razdio para convocar pessoa dotada de conhecimento técnico quan-
do o fato o requer, mas nada impede que alguém seja chamado a presenciar um
fato que nao exija nenhuma qualificacdo técnica. Como dito, a importancia do
testemunho, nessa hipétese, decorre da possibilidade da discussiao do fato no
futuro. Contudo, o comum ¢ que alguém tenha presenciado um fato circuns-
tancialmente, sem ser chamado a presencia-lo.

A pessoa que teve contate com o fato, de forma intencional ou circunstan-
cial, pode ter conhecimento técnico ou nie. Quando nao tem conhecimento
técnico,deve prestardepoimento testemunhal; quandopossuiconhecimentotéc-
nico, pode ser nomeada perito ou ouvida como testemunha. Note-se que a
forma de contate com o fato, intencional ou circunstancial, somente tem im-
porttancia para a afericao da credibilidade da pessoa como testemunha ou como
perito.

O que ndo € possivel, como é dbvio, ¢ que uma mesma pessoa preste
depoimento testemunhal e exerca a fungdo de perito. De qualquer forma, a
diferenca entre a fungao da prova pericial e da prova testemunhal nio pode ser
ignorada. A testemunha declara o que viu, enquanto o perito andlisa (embora
possa ter visto) para declarar. O perito nao se limita a narrar, ainda que em
dimensao técnica, um fato que presenciou, devendo analisar tecnicamente as
particularidades e a qualidade de tal fato.
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Nao ha como aceitar a ideia de que somente ha juizo na prova pericial, ¢
nao na prova testemunhal. Ora, é obvie que a declaragio testemunhal também
envolve juizo que resta na dependéncia, entre outros pontos, do conhecimen:

to técnico do depoente. Ou seja: ndo ha como eliminar o conhecimento ouw &

formacao da pessoa que se propoe a descrever um fato.

O fato deve ser objeto de pericia quando for necessario para seu esclareci:
mento uma andlise técnica, ou seja, quande nao bastar mera declaracdo sobre
o fato, ainda que baseada em conhecimento técnico. Néo é possivel, porém,

que a testemunha declare sobre as consequéncias técnicas de um fato, ainda

que possuindo conhecimento para tanto. E que nesse caso a testemunha nao
estard relatando um fato (ou declarando sobre ele), mas sim estabelecendo
uma inferéncia entre o fato presenciado e outro que dele pode advir, e, portan-
to, fazendo uma analise técnica para concluir sobre um fato nio presenciado.

6.3 Testemunha referencial

Ndo ¢ raro, na pratica, arrolar-se testemunha que tem ciéncia do fato a
partir do que lhe foi relatado por outra pessoa. Nesse caso, como € evidente, a:
testemunha apenas podera declarar que um terceiro lhe relatou como o fato se-
passou. Em outras palavras, tal depoimento nao prova o fato, mas apenas que

alguém o refatou.

Em regra, essa prova é de pouco ou nenhum valor, a ndo ser como mdxcto
capaz de ser corroborado pelas declaracdes da testemunha referida. '

6.4 Teleconferéncia

Com a evolucdo da tecnologia, deve-se tornar natural a possibilidade
de trabalhar no processo por meio de novos recursos tecnologicos, como;.
por exemplo, mediante a denominada teleconferéncia (art. 453, § 1°, do
CPC/2015). No caso em que a testemunha esta em outro local, essa tecnologia’

permite que os advogados formulem as suas perguntas na presenca do julga

dor, e esse indague a testemunha por intermédio da teleconferéncia, devendo:
a resposta ser dada instantdnea e diretamente, ficando a testemunha sempie

sob o olhar do julgador e dos advogados das partes. Observe-se, contudo, que

0 julgador ndo tera competéncia, ou até mesmo jurisdicao, nesse ouiro localy:

e por isso necessitara da autorizacao da autoridade em que estd o depoente.
Tal recurso nao deverd ser admitido apenas nas hipoteses de urgéncia

mas também como alternativa para a ouvida de alguém que estd distante do-

juiz que deve julgar. Lembre-se, alids, que a oralidade, que propicia um me

Thor julgamento por permitir — entre outras coisas - o contato direto do juiz -

com a testemunha, nao € considerada quando a testemunha é ouvida por jui
diverso daquele que ira proferir o julgamento, de modo que, nessa perspecti
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va, o depoimento testemunhal via teleconferéncia ¢ ainda mais recomenddvel,
pois possibilitard ac juiz que julgard o litigio um contato mais efetivo com o
depoente.’

6.5 Fatos confessados

Como jd foi dito, confessa a parte que admite como verdadeiro um fato
ou mesmo um conjunio de fatos destavoraveis a sua posicio processual, mas
tavordveis a pretensdo do seu adversario (art. 389 do CPC/2015).

1. “Oresgate das provas orais envolve tamheém, por forca, a modificacio substancial dos
meios de registro e documentagdo dos depoimentos. Decididamente ndo podemos
continuar a dar-nos por satisfettos com as caricaruras as vezes grotescas, ¢ na melhor
hipéiese insipidas, que nos fornecem os termos datilografados insertos nos autos.
A ninguém passara despercebido quio infiéis eles costumam ser na reproducio das
declaragdes prestadas. Essa infidelidade, ndo ha como deixar de reconhecé-lo, deve-
-se com frequéncia, pelo menos em certa medida, aos juizes mesmos, que, ao ditarem
0 que acabaram de ouvir, cederm & tentagdo de ‘aprimorar’ os dizeres da parte ou da
testemunha, substituindo-lhes o palavreado por outro tide como mais ‘propric’, su-
primindo de modo arbitrdrio pormenores nem sempre irrelevantes, eliminando ou
atenuando contradicdes percebidas. Semelhante proceder confirma o vetusto adagio
sobre o material de que estd calcado o caminho para o inferno {...) Adotando-o, priva-
-8€ 0 juiz — ¢ priva-se os ¢rgios a que competird rever-the a decisdo — de subsidios
inestimaveis e insubstituiveis na valoracio do depoimento assim desfigurado. Ainda
quando nao se incorra em semelhantes erros - aos quais o datilografo raramente
se furta a ajuntar sua contribricao pessoal {...) -, a transcricio pura e simples das
declaracoes nada revela do tom em que se expressou o depoente, da énfase que pos
(ou deixou de pér) nesta ou naquela afirmacao, do tempo que gastou para responder,
das alteracdes de voz e de fisionomia que assinalaram as respostas. Ora, tudo isso é
igualmente precioso para a afericdo do valor da prova. Eis por que nio se pode en-
xergar solucdo pienamente satisfatoria do problema no emprego da taquigrafia e da
estenotipia, por maior avango que representem em confronto com o uso até agora
predominante. A propria gravacdo sonora do depoimento em fita magnética, se per-
mitird ao juiz reouvir o depoente — e zos julgadores de segundo grau, eventualmente,
ouvi-lo ~, ndo ministrard, nem a um nem a ouLros, a respectiva imagem visual. S6 o
videotape parece, a esta altura, prometer resaltado compensador, enquanto o ilimita-
vel progresso da técnica ndo nos brinda com invengao mais perfeita. Sabemos todos
que, ante a realidade econdmica da hora presente, mesmo em paises de maior desen-
volvimento, € pure sonho pensar na gravacio em videotape dos depoimentos, como
prética rotineira. Cumpre, no entanto, ter sempre em mente gue € nesse sentido que
devemos caminhar, por mais distante que se nos afigure a meta” (Barsosa Morgira, |
C. Alguns problemas atuais da prova civil. Temas de direito processual — 4.% série. Sio
Paulo: Saraiva, 1989. p. 152-153).
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Ocorrendo a confissao, no processo ou fora dele, nao hd que se adm
prova a respeito do fato objeto da confissdo (art. 443, I, do CPC/2015). Melh
explicando: ocorrendo a confissao, fica aquele que alegon o fato dispensade:
produzir prova tendente a demonstra-lo e impossibilitada a parte adversaria g
requerer prova respettante ao fato confessado. "

Na verdade, como a regra processual sempre deve ser pensada a luz ¢
principio constitucional da efetividade, existindo a confissio e, portanto; ha
sendo mais controverso o fato, ndo hd razdo para se alongar desnecessariamen
te o tempo do processo, principalmente quando se sabe que todos tém direir
constitucional a uma resposta jurisdicional em tempo razoavel. '

6.6 Dispensa da prova testemunhal sobre fatos ja provados documen
talmente -

Se o fato ja foi provado por documento, pela mesma razio exposta acima..
nao hi que se pensar em prova testemunhal. Nem mesmo aquele que teve
sua posicao prejudicada pela prova documental, e ndo arguiu a sua falsidade;
podera produzir prova testemunhal. Como jd foi explicade, o documento que
por exemplo, contém a declaracdo testemunhal antecipada prova apenas a dé
claracdo testemunhal, e nao a afirmacao de fato que tal declaracdo pretende
provar. A prova testemunhal antecipada permite a deducdo da veracidade da’
afirmagdo do fato a partir da declaragdo testemunhal, constituindo fonte se-
cundaria da prova.’> O testemmunho € ato humano que serve para demonstrar-
uma afirmacéo de fato, enquanto o documento ¢ uma coisa (embora também”
produto da atividade humana) que representa um fato. O testemunho, como.
ato humano, nio demonstra, por si s, um fate, enquanto o documento, que”
¢ uma coisa, € suficiente para representar um fato. Ora, se o documento é su-
ficiente para demonstrar um fato, a ndo arguicio de sua falsidade torna o fato
incontroverso, descabendo & parte prejudicada pelo documento requerer prova:
testemunhal para tentar demonstrar o fato em contrario. '

T interessante lembrar, diante disso, que o art. 393 do Codigo Civil por-
tugués, ao tratar da “inadmissibilidade da prova testemunhal”, afirma, no seu
n. 2, que ndo ¢ admitida prova por testemunhas “quando o fato estiver plenamente
provado por documento ou por outro meio com for¢a probatoria plena”.’

2. Carneruts, Francesco. La prova civile cit., 2. ed., p. 139 e ss.

3. O n. 3 desse artigo, porém, deixa claro que essa regra (do n. 2) rdo ¢ aplicdvel “@
simples interpretacdo de contexto do documento”.
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6.7 Fatos que s6 podem ser provados por outros meios de prova

Ha fatos gue somente podem ser provados por meio de documento, hipo-
tese em que nio hd como admitir a prova testemunhal, aplicando-se o art. 443,
11, do CPC/2015. Quando o art. 406 do CPC/2015 afirma que, “quando a lei
exigir instrumento piiblico como da substancia do ato, nenhuma outra prova,
por mais especial que seja, pode suprir-the a falta”, ele ndo esta se referindo
propriamente a uma prova, mas sim a um requisito para a propria validade do
ato. Nesse caso, nao existindo o documento, o ato € invilido —~ nessa linha, a
prova testemunhal, obviamente, nio pode ser aceita.

Advirta-se, ademais, que o contrato cujo valor supera o décuplo do maior
salario minimo vigente no Pais no momento em que foi celebrado nao pode
ter a sua existéncia demonstrada mediante prova exclusivamente testemunhal.

QOutros fatos nio se contentam com prova diferente da pericial. Deve-se
frisar que a prova pericial somente é necessdria quando requer conhecimente
técnico e, a0 mesmo tempo, uma andlise técnica para a verificacdo do fato a ser
esclarecido.

Portanto, quando for necessdria apenas a descoberta do fato que foi pre-
senciado, ainda que por pessoa dotada de conhecimento técnico, ndo ha por
que ndo admitir a prova testemunhal. O que se pode dizer € que a declaracao
da testemunha, por ser feita a partir de um juizo técnico, pode ser confrontada
com uma prova pericial. Nesse caso, a testemunha ird declarar, ainda que de
maneira técnica, sobre o fato, e 0 perito, que obviamente ndo pode ter presen-
ciado o fato, ird fazer apenas uma analise técnica a respeito do fato. Deixe-se
claro, portanto, que um fato apenas pode ser provado mediante pericia quando
exigir uma andlise técnica, e nao simplesmente uma descricdo técnica.

A prova testemunhal vale quando se busca elucidar um fato que pode ser
descrito, ainda que tecnicamente. Nessa situacgdo, é possivel questionar a visao
técnica do depoente por meio de prova pericial. Mas isso nao significa que
a prova testemunhal nao possa ser admitida ou que o seu lugar deva ser ne-
cessariamente ocupado pela prova pericial, embora seja necessério aferir com
rigor a credibilidade do testemunho, especialmente a idoneidade profissional
e académica do depoente.

Quando um fato nao pode ser demonstrado por meio de documento ou
de testemunha, constituindo um fato que somente pode ser esclarecido me-
diante analise técnica, a prova pericial ndo pode ser dispensada.

Frise-se que a situacdo postd no art. 375, in fine, ¢ outra, pois essa norma
trata das regras de experiencia. Embora o art. 375 diga que a prova pericial deve
ser ressalvada quando o juiz pode julgar com hase nas regras de experiéncia
técnica, é importante lembrar que as regras de experigncia sao regras de juizo.
As regras de experiéncia servem apenas para o juiz aferir a credibilidade de
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uma prova ou para analisar uma presuncao, servindo de ponte entre a pm’.\:g
do fato indicidrio ¢ o fato probando. Nessa situacio é que o juiz pode se valer
dos seus conhecimentos. L

Observe-se, porém, que o senso comum pode produzir versdes soby
questoes técnicas, e nesse caso ha regras de experiéncia cormum. Essas reg
decorrem da observacio do que ordinariamente acontece no manuseio de algu
mas técnicas. As regras de experiéncia técnica, ao contrdrio, siao provenient’és‘-
da comunidade cientifica, ainda que conhecidas pela coletividade ¢ pelo juiz.
Existindo duvida sobre uma regra de experiéncia comum sobre o manuseio de
uma técnica, € preciso verificar se nao existe uma regra de experiéncia técnic
a respeito. Nessa hipotese, havendo discordancia entre tais regras, ohviamente
prevalecera a regra de experiéncia técnica. i

Embora exista diferenca entre regras de experiéncia técnica conhecidas
pela coletividade e regras de experiéncia comum que constituem versdes d
questées técnicas, a circunstancia de que as regras de experiéncia técnica devem,
ser do conhecimento da coletividade ndo significa que o juiz nao possa recorrer ao
auxilio de um perito para esclarecé-las. Ora, se as regras de experiéncia técnica -
Jamais pudessem requerer o auxilio de um perito, elas seriam apenas aquelas'.
absolutamente evidentes. o

O auxilio do perito ndo deriva da necessidade de se estabelecer uma “cer-
teza” sobre a questdo cientifica, pois isso seria absurdo. E claro que uma ques-
tdo ainda controvertida pelos cientistas nao pode ser solucionada por um peri_—:. .
to judicial. Nesse caso, a fungao do perito € explicar a posicao da comunidade
cientifica sobre o contetido da questdo. Ou seja: a prova pericial nao se presta
para superar a davida sobre a questdo técnica, mas sim para apontar o estado.
atual da questdo diante da comunidade cientifica. -

E nesse sentido que o art. 375 ressalva a prova pericial diante da regra
de experiéncia técnica. Nessa hipotese, a questao técnica que impotta para 4
adocdo de uma regra de experiéncia pode ser objeto de prova perictal, mas nde
necessariamenie. '

Para que o juiz, em tais situacoes, possa dispensar a prova pericial, a ques-
tao técnica deve ser perceptivel a ele e a coletividade, considerando-se, assim;
o conhecimento técnico que € comum ao “juiz médio”. Ora, o principio do -
contraditorio impede que © juiz que possui conhecimento técnico que ndo é
comum aes outros juizes dispense a prova pericial. E bom lembrar, alias, que o
conhecimento técnico, e, assim, o exame técnico, deve informar nio s6 o jul-
gador de primeiro grau de jurisdi¢io, mas também aqueles que posteriormente
vierem a julgar a causa emn grau de recurso. Se o conhecimento técnico que € -
peculiar a um juiz pudesse dispensar a prova pericial, estar-se-ia diante de uma
hipotese de ciéncia privada.
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Assim, se o juiz, por hipotese, também ¢é formado em engenharia, ndo
¢ por isso que podera dispensar a prova pericial quando a questdo técnica
pudert ser compreendida por alguém que ¢ dotado dessa especialidade. Como
ahirmou o Tribunal de Alcada do Parana, “nao pode o magistrado valer-se de
conhecimentos pessoais, de natureza técnica, para dispensar a pericia”.* Nesse
sentido, citando doutrina por nos subscrita, também se manifestou o Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina, tendo endossado que: “Nao importa
que o magistrado que estd tratando da causa, em virtude de capacitacio técnica
individual e especifica (porque ¢, por exemplo, formado em engenharia civil),
tenha conhecimento para analisar a situacio controvertida. Se a capacitacao
requerida por essa situagdo nao estiver dentre dos parametros daquilo que se
pode esperar de um juiz, nao hd como se dispensar a prova pericial, ou seja, a

elucidacao do fate por prova que participe perito”™.”

Porém, o inciso em exame trata dos casos em que os fatos apenas podem
ser demonstrados mediante prova pericial, enquanto, no caso das regras de
experiéncia, a prova pericial é excepcional, pois somente deve ser produzida
quando for preciso esclarecer o seu conceito perante a comunidade cientifica.
Mas quando isso for necessario, evidentemente nao serd possivel substituir a
prova pericial pela prova testemunhal.

6.8 Inexisténcia de cerceamento de defesa no indeferimento da prova
testemunhal

O que deve ficar claro, portanto, é que a prova testemunhal devera ser
indeferida quando o fato s6 puder ser demonstrado por meio de prova docu-
mental ou de prova pericial. Nessa sttuacdo, é 6bvio que ndo se pode pensar
em cerceamento de defesa.

6.9 Prova exclusivamente testemunhal

Segundo preveem os arts. 444 e 445 do CPC/2015, hd limitacdo ao em-
prego da prova exclusivamente testernunhal em certas circunstancias. Estas,
porém, podem ser relevadas, a vista do conjunte probatério ou diante da in-
viabilidade concreta na ohten¢éo de prova diversa.

4. RT 606/199.

5. TJSC, 1.* Camara de Direito Civil, AC 2006.021493-7, rel. Des. Subst. Stanley da
Silva Braga, DJSC 18.08.2010, p. 129,
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6.9.1 Prova exclusivamente testemunhal e interpretacdo do contrato a0 contrato) pode fazer a prova mediante certiddo, razao pela qual ndo hd ra-
' zao pata se admitir a prova testernunhal.

No caso de contrate particular ndo registrado no cartorio de registro de
titulos e documentos a situacao se complica. Quando litigam uma das partes
do contrato e um terceiro, é evidente que a proibicdo permanece em relacao
a parte do contrato, embora o terceiro (em relacio ao contrato, mas parte no
Processo) possa requer a sua exibicdo. Quando ambas as partes sdo estranhas
ao contrato e o pedido de exibicao nao encontra éxito, a prova testemunhal

deve ser admitida.

Em todo caso, qualquer vedacao legal ao emprego da prova exclusivan
te testemunhal ndo atinge a prova relacionada com a interpretacio do 'con'zi‘a
Desse modo, ainda que o direito material exija prova escrita pa;ra a demo
¢do da existéncia de determinado contrato, isso nilo atinge a sua interprefacio
que sempre poderd ser demonstrada por meio de prova exclusivamente%éi‘té
munhal. O Codigo Civil portugues, alids, afirma textualmente que a regra u
veda a prova testemunhal para a demonstracio de um negécio nio é aplié?ﬁe
“a simples interpretacio do contexto do documento” (art. 393°, n. 3) 5.+ '.

E preciso, nesse passo, ressaltar a diferenca entre a prova destinada a'de
MONSIrar 0 CONtrato e a prova relacionada com a sua interpretacio ou Con’f
fgtp que ndo coloque em discussdo a sua propria existéncia. Trata-se do'po
sicionamento ja manifestado pelo Superior Tribunal de Justica, que concli
que “so nfa‘o se permite a prova exclusivamente por depoimentos no que co
cerne é.ex1sténcia do contrato em si,” ndo encontrando obice legal, inclusiy
para evilar o enriquecimento sem causa, a demonstracdo, por testemunhas
dos fatos que envolveram os litigantes, bem como das obrigacoes e dos efé'i:.t.o
decorrentes desses fatos™ # o

6.9.3 Documento proveniente de qualquer das partes

Diz o art. 444 do CPC/2015 que: “Nos casos em que a lei exigir prova
escrita da obrigacio, ¢ admissivel a prova testemunhal guando houver comego
de prova por escrito, emanado da parte contra a qual se pretende produzir a
prova”. A norma ¢ similar &s inscritas nos arts. 1.347 ¢ 1.348 do Codigo Civil
frances e no art. 2.724 do Codigo Civil italiano. Segundo esse ltimo artigo,
qualquer escrito, proveniente da pessoa contra d qual ¢ divigida a demanda ou de
set representante, reputa-se comego de prova escrita (art. 2.724, 1).°

Porém, o art, 444 do CPC/2015 trata methor da questdo, pois afirma que,
para a caracterizacao de comeco de prova escrita, o documento deve emanar
“da parte contra a qual se pretende produzir a prova” (gn.). Com isso fica
claro que ndo ¢ apenas o documento emanado do réu ou de seu representante
que pode constituir prova escrita, mas sim o documento emanado de qualquer
das partes. O art. 444, ao aludir ao documento emanado da parte, € eXpresso

no sentido de que o réu também pode produzir prova testemunhal quando ha
10

6.9.2 Terceiros e proibicdo da prova exclusivamente testemunhal -

E evidente, por outro lado, que qualquer vedagio legal ao emprego:d
prova exclusivamente testemunhal para a demonstracio da existéncia de con
tratos — ainda que eventualmente exijam a forma escrita — deve ser tomiad:
com cautela em relacdo aos terceiros, isto €, as pessoas estranhas ao contrato,
Quando o contrato foi lavrado por instrumento publico ou estd registrado em
cartorio de titulos e documentos (contrato particular), o terceiro (em relagi

i comeqo de prova escrita proventente do autor.

6. Art. 393.° do CC portugues: “(Inadmissibilidade da prova testemunhal) - 1. Se
declaragdo negocial, por disposicio da lei ou estipulagao das partes, houver de sé
reduzida a escrito cu necessitar de ser provada por escrito, nao ¢ admitida prova t
temunhal. 2. Também ndo ¢ admitida prova por lestemunhas, quando o facto estiver
plenamente provado por documento ou por outro meio com forga prabatéria plen
3. As regras dos numeros anteriores néo sio aplicdveis a simples interpretaco d
contexto do documento”. o

7. Aassertiva se refere ao art. 401 do CPC/1973, revogado pelo CPC/2015, que vedava'd
emprego de prova exclusivamente testemunhal para a demonstracio de contratos de
valor superior a dez saldrios minimos. E

9. Art. 2,724, 1, do CC italiano: “La prova per testimoni & ammessa in ogni caso: 1}
quando vi & un principio di prova per iscritto: questo e costituito da qualsiasi scritte,
proveniente dalla persona contro la quale & diretta la domanda o dal sue rappresen-
tante, che Faccia apparire verosimite il fatto allegato™.

10.  Comeo corretamente jd foi decidido, “o comego da prova por escrito emanado da parte
contra quem se pretende utilizar o documento como prova supre a proibigdo da prova
testernunhal contida no art. 401 do CPCI/1973]. Declaracdes unilaterais produzidas
pelo interessado evidentemente ndo podem ser consideradas como comego de prova
por escrito exigido no art. 402, 1, do CPC[/1973]1" (TIMT, 1.* Cam., Ap. 9.540, rel.
Des. Carlos Avallone, j. 08.05.1978, vu., Anais Forenses 43/378)" (PauLa, Alexandre
de. O processe civil a [uz da jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 5, p. 9).

8. EREsp 263.387/PE, rel. Min. Castro Filho, D] 17.03.2003, p. 174. Em igual sentido;
AgRgno Ag 1.319.590/MG, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 28.09.2010. :
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Por outro lado, embora o art. 444 do CPC/2015 utilize a expressio “pro-
va por escrito” (g.n.), ndo hd racionalidade em supor que essa prova deva ser
grafada por escrito. Ou seja: quando se pensa em qualquer escrito emanado
da parte, ndo hd motivo que justifique o entendimento de que o comeco de
prova deva ser proveniente de um escrito, no sentido que € peculiar a palavra.
Ao contrdrio, tudo que emane da parte, ainda que ndo seja por escrito, mas que
seja suficiente para demonstrar a verossimilhanca da afirmacao do fato, deve
ser admitido como “comeco de prova por escrito”.

6.9.4 Comeco de prova escrita e probabilidade

Quando o art. 444, ao aludir a “comeco de prova por escrito” (g.ﬁ.),'f
-$e 2 uma prova que seja capaz de trazer ao juiz uma convicgio de que o fat
afirmado ¢ verossimil e, além disso, que a sua conviccio para a definicio.
litigio podera se formar a partir da prova testemunhal."' Sublinhe-se; ali
que o art. 2.724, 1, do Codigo Civil italiano diz expressamente que o cotmy
de prova por escrito deve tornar verossimil o fato alegado (che faccia app
verosimile il fatto allegato).

A alusdo a comeco de prova evidencia que a parte ainda deve cumpri 6.9.6 Comeco de prova escrita e terceiro

onus de provar, embora possa se desincumbir desse 6nus mediante a produ A

de prova testernunhal. O que importa, portanto, ¢ que a prova emane da parte, seja por escrito

ou ndo (reproducao de uma conversa). Isso quer dizer que tal prova nio pode
ser proveniente de terceiro. Vale dizer que a declaracio escrita por terceiro ndo
pode ser considerada “comego de prova por escrito”. Nesse caso, alids, existiria
um verdadeiro “comeco de prova testernunhal documentada”, e a sua admis-
sdo significaria admitir prova exclusivamente testemunhal. Advirta-se que a
declaracio de terceiro, quando admitida, deve ser complementada, sob o signo
do contraditorio, pela prova testemunhal propriamente dita. Essa prova tem
natureza testemunhal, embora seja documentada. Ora, a declaragdo de terceiro
sobre um fato sempre serd depoimento testemunhal. A circunstancia de essa
declaracao ser documentada apenas a enfraquece, pois ¢ conferida a distdncia
do contraditorio, isto é, do controle da outra parte.

6.9.5 Comego de prova escrita e documento

Portanto, o “comeco de prova por escrito”, que admite a prova testem
nthal ao seu lado para que a parte se desmcumba do onus da prova, ndo po
ser equiparado a ura documento em sentido estrito. Isso pela simples razio'de
que o documento em sentido estrito € suficiente para demonstrar o fato quan
do nao haveria qualquer sentido em falar em comeco de prova e em prova'gu,
deve ser conjugada a prova testemunhal. Na verdade, se comeco de prova escrik
fosse sinonimo de documento, ndo haveria sequer razdo para pensar na admissibi
tidade da prova testemunhal. Deixe-se claro, assim, que comeco de prova esc_ i

nada tem a ver com documento em sentido estrito.

Quando a norma alude a “comego de prova”, indica que essa prova LA 6.9.7 Impossibilidade moral ou material de obtencao de prova escrita

suficiente para que a parte fique livre de seu onus de provar. E aqui vale repetir
que o Codigo Civil italiano diz expressamente que essa prova deve gerar co
vicgdo de verossimilhanca em relacao ao fato alegado.

O art. 445 do CPC/2015, por sua vez, refere-se ao credor que “ndo pode
ou nao podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigacao, em
casos como o de parentesco, de deposito necessdrio ou de hospedagem em ho-
tel ou em razao das praticas comerciais do local onde contraida a obrigagio™.

A norma fala em credor que nao pode ou ndo podia, “meral ou material-
mente, obter a prova escrita da obrigaciao”. Néao hd davida, por isso, que a im-
possibilidade pode ser material ou moral.

Had tmpossibilidade material quando a exigéncia da comprovagao nio se-
ria racional nas circunstancias do caso concreto, €, por iss0, nao seria normal-
mente pedida, sendo justificavel a sua dispensa. E o caso, por exemplo, do
deposito consequente ao incéndio.™

1. O 1.° Tribunal de Al¢ada Civil de Sao Paulo ja decidin da seguinte forma: “Prova
Testemunha ~ Comego de prova por escrito — Admissibilidade — Irrelevancia de valo
de contrato. Qualquer que seja o valor do contrato, ¢ admissivel a prova testemuinha
quando ha comeco de prova por escrito. Ha wm dever de lealdade que pesa sobr
partes” (RT 481/124). E esse o posicionamento hoje predominante no Superior Ti
bunal de Justi¢a, j4 manifestado nos seguintes termos: “Com efeito, conseante juri
prudeéncia da Corte, ¢ admitida a prova exclusivamente testemunhal para comprov
os efeitos decorrentes do contrato firmado entre as partes, devendo tal prova, no caso
ora em andlise, ser considerada para a demoenstragdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais” (REsp 436.085/MG, rel. Min. Luis Felipe Salomie, Dje 19.04.2010)
admissivel a prova testemunbal independentemente do valor do contrato, quando for
existente comego de prova escrita que sustente a prova tesiemunhal” (REsp 864.308/
SC, rel. Min. Sidnei Beneti, rel. p/ 0 Ac. Min. Nancy Andrighi, Dje 09.11.2010).

12, “Considera-se caso de impossibilidade material todo aquele em que nao se poderia
razoavelmente exigir da pessoa que pedisse documento comprovadar do ato, pargue
tal atitude contrariaria o que normalmente acontece em situagdes tais. E o que sucede
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A norma ora em andlise {risa a possibilidade do uso da prova testemunhal
nos casos antes referidos. Independentemente, portanto, da exigéncia de prova
gscrita para a existéncia de algum contrato, para eventuais vicios de consenti-
mento ou para a prova da simulacdo, é sempre admissivel a prova testemunhal.

O art. 446 do CPC/2015 tem apenas a intengao de viabilizar a tutela do
‘direito diante da simulacdo e dos vicios do consentimento, a qual depende, em
termos de efetividade processual, da prova testernunhal.

Existe impossibilidade moral quando o fato diz respeito a duas pesse;
unidas por um vinculo de amizade ou parentesco, quando a sua ex15tencxa G
si sd, substituiria a comprovacio por escrito.

6.9.8  Prova testemunhal e a prova do pagamento e da remissdo de df

De acordo com o art. 319 do CC, “o devedor que paga tem direito a
tacdo regular, e pode reter o pagamento, enquanto nao The seja dada’.’-_'.__(:'é'
se vé&, o devedor tem o direito de receber o documento capaz de provar o p
gamento.

Por outro lado, segundo o art. 386 do CC, “a devolucdo volunta

titulo da obrigacao, quando por escrito particular, prova desoneracio do de
dor e seus coobrigados, se o credor {or capaz de alienar, e o devedor cépaz
adguirir”.

6.10.1 Prova testemunhal na simulagdo

A simulacdo é uma das situagdes mais dificeis de ser provada. Trata-se,
como diz o art, 446, 1, de provar a “divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada”™. Por isso mesmo, o art. 446, [, do CPC/2015 afirma que a simulacio
pode ser provada com testemunhas. Essa norma deseja deixar clara a possibi-
lidade do uso da prova testemunhal em face de qualquer contrato simulado,
pouco importando o seu valor.

Existindo capacidade do remitente para alienar e do remido pai’a Céns"'
tir e adquirir, a devolucao voluntdria do titulo da obrigacao implica em libe
racao graciosa do devedor pelo credor, também chamada de remissio tacita Contudo, para se provar que alguém desejou algo e declarou coisa diver-
sa, ndo é possivel dispensar a prova de fatos que circulam ao redor da afirma-
cao de simulacao. Admitindo-se a prova desses fatos, o juiz fica investido do

poder de formar o seu juizo a partir dela, isto ¢, da prova indicidria.

6.10 Fatos sempre comprovaveis por testemunhas

Afirma-se que é licito & parte provar com testemunhas, nos contrato
mulados, a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada e, nos e

tratos em geral, os vicios do consentimento (art. 446 do CPC/2015). 6.10.2 Sujeito interessado e emprego da prova testemunhal

A leitura do art. 446 do CPC/2015 pode fazer surgir algumas dividas. A
norma afirma que a “parte” pode provar com testemunhas, dando a primeira
impressao de que apenas a parte no contrato pode provar com testemunhas. O
art. 105 do primitivo Cédigo Civil prescrevia que “poderdo demandar a nuli-
dade dos atos simulados os terceiros lesados pela simulagdo, ou representantes
do poder publico, a bem da lei, ou da Fazenda”. O art. 168 do atual CC admite
que qualquer interessado ou o Ministério Publico — quando lhe couber intervir
- alegue a simulagdo. Assim, nao ¢ apenas a parte do contrato que pode alegar
a simulacdo, mas sim qualquer interessado ou o Ministério Publico. Ora, o ter-
ceiro e o Ministério Publico podem ser vistos somente como partes em sentido
processual,

O art. 167, § 1.°, do CC afirma que hd simulacdo nos negocios juridic
quando: “i) aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas da
quelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; i) contiverem decla
racdo, confissiao, condicio ou cldusula ndo verdadeira; e iii) os instrurhen
particulares forem antedatados, ou pés-datados”.

Ademais, o Codigo Civil também deixa claro que “sdo anuldveis os ne
gocios juridicos, quando as declaracoes de vontade emanarem de erro subs
tancial que poderia ser percebidoe por pessoa de diligéncia normal, eni fa
das circunstancias do negécio” (art. 138) (g.n.); que 0s negdcios juridiéos
“anuldveis por dolo, quando este for a sua causa” (art. 143) (gn.); e que.-“z
acdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao pa
fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua famlha o

aos seus bens” (art. 151} {(g.n.). 6.10.3  Principio da contagiagdo e cindibilidade do negdcio juridico

Segundo o art. 184 do CC, “respeitacla a intencao das partes, a invalidade
parcial de um negocio juridico ndo o prejudicard na parte valida, se esta for
separdvel; a invalidade da obrigaciio principal implica a das obrigacoes acesso-
rias, mas a destas néio induz a da obrigacao principal”.

com ¢ depdsite consequente a certos infertinios, como incéndio, naufragio ¢t
que, dadas as circunstancias em que o fato ocorre, ¢ impossivel pensar na elabi
de documento” {(Moniz bt AracAo, E. D. Exegese v. 4, t. 11, p. 34-35), '




802 PROVA £ CONVICCAD

DA PROVA TESTEMUNHAL 803

Ha quem diga que o negdcio juridico, por ser em principio uno, leva:;
presuncio de que o vicio que atinge um de seus objetos se comunica ao toda
Trata-se da teoria da contagiacio, segundo a qual cabe a quem afirma a valida
de parcial o onus de POVAr que o todo ndo foi contagiado. PONTES bE ’\/IIRANDA
com efeito, afirma que “o 6nus da prova incambe a quem afirma nio esta
prejudicado o resto; mas s6 apds ter alegado e provado o outro interessado
ha parte nula. Se esse mesmo circunscreve a alegacao a nulidade parc1a1 o q
sustenta a validade do resto estd eximido do onus de alegar e provar”.i? -

Cabe saber, entretanto, se o direito brasileiro nio acolhe exatamente’
principio contrdrio, no sentide de que deve haver a cindibilidade do neg{‘}c_i'(;)
juridico que concerne a vdrios objetos, incumbindo a parte que afirma a conta:
giacao do todo o dnus de assim provar, pois o que se deve presumir — em face
dos termos do proprieo art. 184, que prevé expressamente a Cmdlbzhdade do
ato — € a nao contagiacao do todo.

Ora, o art. 184 do CC afirma a cindibilidade do ato juridico e a possﬂ)ﬂ
dade, que lhe é consequente, de o vicio atingir apenas parte do negécio juridi-
co. Por isso, a parte que alega que o todo esta viciado tem o énus de prova-lo;
faltando razao, nesse ponto, a Pontes DE Miranpa. Niao ha davida que o Onus da
prova recai sobre aquele que afirma a invalidade. Mas, como a invalidade pode
ser parcial ou total, tal dnus incide nos limites do alegado. Alegando-se que o
vicio atinge parte do negocio juridico, o onus da prova diz respeito a essa parte.
Porém, quando o autor afirma que o todo esta viciado, o 6nus da prova pesa
sobre ele na mesma proporcdo.

6.11 Condicao subjetiva da testemunha

O art. 447 do CPC/2015 restringe a possibilidade de depor na qualidé‘d'e
de testemunha. Com efeito, afirma-se que podem depor como ttstemunhas
todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas, i

Objetiva-se, com essa norma, que a declaracdo testemunhal sempre cor—
responda aquilo que efetivamente ocorreu. Deseja-se evitar que a declarag_go.
testemunhal esteja viciada, ou que a declaracio nao corresponda 2 realidade.

Além disso, impede-se o depoimento em razdo da qualidade pessoal do
depoente, que pode nao apenas ser tentado a falsear a verdade para auxiliar
uma das partes, mas também se sentir constrangido, diante de uma delas, ao
revela-la. _

No direito alemao, e, especialmente, no direito anglo-americano,
possibilita-se a qualquer pessoa depor na qualidade de testemunha, dando-se

13.  Pontes be Miranoa, E C. Tratadoe de direito privado cit., 1970 t. IV, p. 51.

14.

15,

16.

ao juiz o poder de valorar tais depoimentos e deferindo-se 4 pessoa chamada a
depor o poder de se recusar, evidentemente, motivande a sua recusa.

Mas tanto esses sistemas, quanto o brasileiro, objetivam permitir um jul-

gamento que se aproxime ao maximo da “verdade” e, a0 mesmo tempo, evitar
que a obrigacao de depor se torne uma fonte propicia para a discordia e os
conflitos.

Note-se que o art. 247 do CPC italiano, que foi declarado inconstitucio-

nal pela Corte Constitucional por meio da sentenca n. 248, de 23.07.1974
afirmava que nao podem depor o conjuge, ainda que separado, os parentes, os
afins em linha reta, e aqueles que sao ligados a wma das partes por vinculos de
filiacdo, salvo se a causa versar sobre questoes de estado, de separacdo ou for
relativa a relacses de familia.?®

Observou a Corte Constitucional italiana que a vedacao contida no art.

247 ndo tinha relagdo alguma com o direito controvertido, mas apenas com a
qualidade da parte envolvida no litigio. Tratava-se, assim, de um juizo aprio-
ristico que ndo mostrava uma razie valida de ser diante dos ordenamentos
juridicos modernos, inspirados no principio do livre convencimento. A Corte
Constitacional italiana, por isso, invocando o direito de acdo e de defesa, ga-
rantidos pelo art. 24 da Constituicio da Republica,'® declarou inconstitucio-
nal o art. 247, argumentando que esse negava ou restringia o direito a prova,

De acorde com a sentenga n. 278 da Corte Constitucional italiana, “& illegittimo, per
violazione dell'art. 24 Cost., l'art. 247 cod. proc. civ,, che sancisce il divieto di testi-
moniare per il coniuge, ancorché separato, i parenti e affini in linea retta ¢ coloro che
sono legati ad una delle parti da vincoli di affiliazione. £ infondata, in riferimento
agli artt. 3 e 24 Cost., [a questione di costituzionalita dell'art. 246 cod. proc. civ., che
prevede Fincapacita a testimoeniare delle persone aventi nella causa un interesse che
potrebbe legittimare la loro partecipazione al giudizio” (Giurisprudenza selezionata e
cominentata. Rivista di Diritto Processuale, 1975, p. 99).

Art. 247: “Divieto di testimoniare. - [1] Non possono deporre il coniuge ancorché
separato, i parenti, o affini in linea retta e coloro che sono legati a una delle parti da
vincoli di affiliazione, salvo che la causa verta su questioni di stato, di separazione
personale o relative a rapporti di famiglia”.

Assim estabelece o art. 24 da Constituiczo da Repriblica Italiana: “Tutti possono agire
in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa & diritto invio-
labile in ogni state e grado del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, com
appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge
determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari”.
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Nao hi duvida que o depoimento do menor de dezesseis anos pode con-
tribuir para o juiz proferir uma decisdo de maior qualidade, ou fundada em
declaracdo que lhe permita uma melhor afericao dos fatos. Se essa declaracao
pode conter algum vicio, encobrindo a “verdade”, isso podera ser aferido pelo
julgador mediante o seu poder de livremente valorar as provas.

sabidamente um direito constitucional que ¢ coroldrio dos direitos de aga
de defesa '’

O que se pretende demonstrar é que a tendéncia dos ordenamentos jur
dicos modernos ¢ ndo restringir o depoimento das pessoas que podem declafa
como testemunhas, deferindo ao juiz wma maior extensdo de poder’ para
valoragdo da prova testemunhal. Nessa linha, o CPC 2015 oferece avan¢o’s
relacdo as leis anteriores, pois autoriza a colheita do depoimento de menore:
de impedidos e de suspeitos, sempre que o juiz entender necessdrio {art. 44?
§ 4°, do CPC/2015).

Frise-se que o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, muito antes de o atual
Codigo Civil entrar em vigor, assim decidiu: “Depoimento em ag¢io de indeni-
zacdo — Admissibilidade — Recurso provido. Menor com 12 anos de idade pode
prestar depoimento, como informante”.” Nessa ocasido advertiu o Tribunal
de Justica de Sdo Paulo que “as testemunhas nio sao as que se quer, mas as que
se possui, o que ndo aconselha a recusa sistematica do depoimento do menor,
conquanto muitas sejam as cautelas no seu acolhimento, pois, pelo menos em
tese, uma crianga pode perfeitamente prestar depoumento util”.*!

6.11.1 Depoimento de menor

O art. 248 do CPC italiano estabelecia que “os menores de quatorze anos
podem ser ouvidos somente quando a sua inquiri¢io é considerada necesséria

18
por particulares circunstancias, Esses ndo prestam juramento . . e . _ .
P J Mas o atual Codigo Civil brasileiro ndo abriu oportunidade para o juiz

valorar Hvremente o depoimento do menor de dezesseis anos, admitindo ¢sse
depoimento apenas em relagao aos fatos que sejam de seu exclusivo conhecimento
{art. 228, pardgralo tnico). Ou seja: 0 avange, em relacao ao depoimento dos
menores, foi timido, uma vez que, conlorme demonstrado, seria melhor dar ao
juiz a possibilidade de valorar o depoimento do menor sem se importar se os
fatos por ele declarados sao conhecidos por outras pessoas ou néo.

Essa norma também foi declarada inconstitucional pela Corte Constitu'
cional italiana. Como no ambito do processo penal nao ha tal restri¢do, ndo'se:
exigindo “particulares circunstancias” para a admissdo do testernunho do mig
nor de quatorze anos, entendeu-se faltar racionalidade na distingao formulada
pelo legislador entre o processo civil e o processo penal.’”

17, CE Beeu, Roberto. La prova per testimoni nel rito civile, Padova; Cedam, 1997, p
149. Como disse AcHiLLe SaLett, comentando o julgado da Corte Constitucional ita-
liana, “un giudizio sulla decisione con cui fa Corte ha dichiarato Vincostituzionalita’
delfart. 247 cod. proc. civ,, non pud che essere positivo. in primo lucgo per il con-
tenute specifico della sentenza: Part. 247, infatti, era stato ripetutamente criticato it
quanto retaggio di un metodo aprioristico di vahutazione delle prove, non pii ade-.
guato ai tempi. La Corte ha fatto proprie tali critiche caducandolo e rendendo cosi
il sistema piix conforme al dettame dellart. 116 cod. proc. civ., nonché alle tendenzé
evolutive manifestatesi, in analoga materia, sia nel nostro ordinamente, sia in quelli-
stranieri. Ma, su un pianc pit generale, la decisione va soprattutto approvata per
aver riaffermato il diritto alia prova, quale essenziale espressione del diritto di azione”
e difesa garantito dall'art. 24 Cost., diritto negli ultimi tempi oggetto di pronun-
zie contrastanti” (La dichiarazione di incostituzionalita dell'art. 247 Cod. Proc. Civ:
prospettive e problemi. Rivista di Diritto Processuale, 1975, p. 101).

distinzione operata dal legislatore ai fini dellammissione deila prova testimondale dei
minori di anni quattordict tra processo civile e penale™ (Marzoccin, Paola. La prova
testimoniale. Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, 1977, p. 448). “Caberia
meditar sobre a razao de ser da subsisténcia, em nosse ordenamento juridico, de cer-
tas restricdes e limitagdes que, a meu ver, parecem francamente desprovidas de bases
solidas. Eu mencionaria um exemplo relativo a prova testemunhal, que € a vedagio
de colher-se depeimento de menor de 16 anos; confronte-se esta regra com a vigente
no processo penal, em que € possivel até ouvir depoimento de um menor de 14 anos,
apenas com a peculiaridade de que néo se The defere o compromisso. Parece-me wm
COTNITASSENso que o juiz possa eventualmente condenar 0 réu a uma pena com fun-
damente na palavra de um menor de 14 anos e ndo possa decidir um litigio civil a
luz do depoimento de wm mencr de 16 anos. Devo até mencionar entre parénteses
que, se ndo esta errada a fonte em que bebi, a ‘Corte Costituzionale” italiana declaron
inconstitucional o art. 248 do ‘Codice di Procedura Civile’, exatamente por nio en-
contrar razdo suficiente para esse contraste entre a disciplina da prova testemunhal,
com referéncia o mesmo topico, no processo civil” (Barsosa Moreira, J. C. Os poderes
do juiz cit., p. 93-94).

20, RT 326/93.

21, RT 526/93.

18.  Art. 248 “1 minori degli anni quattordici possono essere sentiti solo quando la loro
audizione ¢ resa necessaria da particolari circostanze. Essi non prestano giuramento”.

19, “Del pari, & stato ritenuto costituzionalmente illegittimo {Corte cost., 11 giugno
1975, n.139, in Giust. civ,, 1975, HI, p. 269} per viclazione dellart. 3 cost., lart. 248
c.p.c., secondo cui i minori di quattordici anni possono essere sentiti come testi solo
quando la lore audizione & resa necessaria da particolari circostanze. Lillegittimita,
secondo la motivazione della sentenza, deriva dal fatte che non appare razionale la:
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‘bunal. Isso ndo quer dizer que o juiz ndo possa ouvir o depoente para depois
decidir sobre a sua capacidade. Nesse case, contude, o juiz ndo estard valoran-
do a prova testemunhal, mas sim a propria capacidade do depoente de prestar
o depoimento. Note-se que o juiz, para valorar a prova testemunhal, deve ter
passado pelo teste a credibilidade da testemunha, O depoimento daquele que,
em razdo de uma das condicdes antes expostas, nao poderia prestd-lo nao pode
ser valorado como prova testemunhal e, assim, ser valorado em conjunto com
as demais provas produzidas pelas partes.

O CPC de 2015 estabelece que os menores de dezessels anos sag i
zes de depor. Porém, o art. 447, §8 4.° ¢ 5.°, do CPC/2015, afirma que, sen
necessdrio, o juiz pode admitir o depoamenio das testemunhas menores, ajn
que ele seja prestado sem compromisso e devendo o juiz oferecer-lhe o
fque merecer. '

H4, portanto, significativo avanco na matéria, na medida em que se ad
mite, no Codigo de 2015, que os menores possam depor sempre que o i
entender necessdria a colheita de suas declaracoes. Por sua vez, o Codigo aind:
estabelece que o juiz deve dar a esse depoimento o valor que entender ad
do, a vista das circunstancias do caso e da credibilidade do depoente.

6.11.3 Cego e surdo

O art. 447, 1.°, 1V, do CPC/2015 e o art. 228, 111, do CC afirmam que o
cego e o surdo ndo podem prestar depoimento quando a ciéncia do fato que
se quer provar depender dos sentidos que thes faltam. Ora, se 0 cego e o surdo
ndo possuem um dos sentidos, e o fato que podem relatar somente pode ser
percebido por meio do sentido que Thes falta, ¢ logico que eles ndo podem
declard-los.

E certo que o cego pode declarar algo que presenciou ouvindo, da mesma
forma que o surdo pode declarar {ainda que nio oralmente) algo que viu. Se o
cego soube do fato ouvindo terceiros, nao ha testemunho direto do fato, pois
apenas poderd ser declarado o que os terceiros lhe narraram. Nessas situagoes,
contudo, o depoimento testemunhal ndo depende do sentido faltante.

Reafitme-se que o cego € o surdo apenas ndo podem depor quando o
conhecimento do fato a provar depender do sentido que lhes falta. Se € assim,
ndo hd como aceitar a ideia do atual Codigo Civil, no sentido de que o cego e
o surdo podem depor sobre fatos que nao sio conhecidos por outras pessoas.
Como é obvio, se o fato a provar nao pade ser percebido pelo cego ou pelo sur-
do, ndo ha como admitir o depoimento — ou melhor, o fato que ndo péde ser
percebido ndo pode ser dito objeto de conhecimento exclusivo. Por isso, o pa-
rigrafo tnico do are. 228 do CC, além de nio ter aplicacao em face do doente
mental, também ndo incide em relagido ao cego e ao surdo. Contribui para essa
conclusao, ademais, a previsio do art. 447, § 4.°, do CPC/2015, que, dentre os
impedidos, s6 autoriza o depoimento dos menores.

6.11.2 Interdito por deméncia e doente mental

Segundo o art. 447, § 1.°, 1, do CPC/2015, o interdito por enfermidad
ou deficiéncia mental ndo pode depar Além disso, o inc. H desse mesmo § 1
afirma que o acometido por enfermidade, ou por retardamento mental, s6 est;
impossibilitado de depor se, ao tempo em que ocorreram os fatos, nio podi
discerni-los, ou se, ao tempo em que ¢ chamado para depor, nito esta habilitad
a transmitir as suas percepcoes.

O art. 228, 1, do CC estabelece que ndo podem ser admitidos como tés
munhas “aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tivetem
discernimento para a pritica dos atos da vida civil”, embora possam depor p'af
a prova de fatos que so eles conhecam. -

Interpretando o art. 228, Il e paragrafo tnico, do CC em conjunto cot
oart. 447, 8 1.°, L e 11, do CPC/2015, e 2 luz do que prevé o art. 447, g4
deste Codigo Processual, resta claro que o doente mental pode depor apenas.
quando, ao tempo da ocorténcia dos fatos, podia discerni-los, e, quando do
depoimento, pode transmitir as suas percepcoes. Seria um absurdo pensar qu
o doente mental pode depor a respeito de fatos que ninguém mais conheée
ainda que ndo tivesse qualquer capacidade de compreensiao no momento em
que ocorreram.

Lembre-se que a admissao do depoimento testemunhal deve passar ééié&
aferigao da credibilidade da testemunha. Portanto, ¢ evidente que o juiz pode
ouvir o doente mental para verificar a sua capacidade de discernimento na épo-
ca em que os fatos ocorreram. Em caso positivo, decidindo pela credibihdade
da testemunha, deve admitir o seu depoimento.

6.11.4 Impedimento

O impedido estd no gozo perfeito da sua capacidade. Porém, presume-
-se que algumas pessoas 1ém interesse em mascarar a “verdadeira” verséo dos
fatos. Por isso, o art. 447, § 2.°, do CP(C/2015 afirma que sdo impedidos: “I -0
conjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em qualquer grau e o
colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade ou
afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou, tratando-se de causa relati-

Descobrindo-se apenas mais tarde que o depoimento nao poderia ter <;1d0'-
prestaco, seja porque ao tempo em que ocorreram os fatos o depoente ndo
podia discerni-los, seja porque ao tempo em que foi chamado para depor nao
estava habilitado a transmitir as suas percepgdes, a prova testemunhal ndo po-
dera ser valorada nem pelo juiz de primeiro grau de jurisdicdo nem pelo tri-
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Note-se, por outro lado, que ndo esta vedado o depoimento de primo,
na qualidade de testemunha. O primo € parente em quarto grau, ¢, assim, nao
esta incluido na vedacio constante da norma, que proibe apenas o depoimento
de colateral até o terceiro grau. Como decidiu o extinto 2.° Tribunal de Algada
Civil de Sio Paulo, “o primo é parente em quarto grau. O impedimento para
servir de testemunha so atinge o 3.° (terceiro) grau”. >

O Tribunal de Justica de Minas Gerais ja julgou que pode depor na quali-
dade de testemunha a irma de ambas as partes. Alirmou-se, em ementa, que “o
que tanto a lei substantiva como a adjetiva falam, no tocante ao impedimento
para testemunhar em jufzo, € apenas 0 parentesco com uma das partes litigan-
tes, razdo pela qual, se uma testemunha venha a ser irmd de ambas as partes,
ndo hé que se falar em impedimento em tal caso, porque interpretacio diversa
implicaria em distinguir onde a lei nao distingue”.* Nesse caso, ndo hd como
admitir a presuncdo de a testemunha alterar a verdade dos fatos; a testemu-
nha, contudo, contrariara uma das partes, o que pode lhe trazer transtornos
familiares. Considerando-se esse motivo, ou seja, a necessidade de proteger a
pessoa do proprio depoente, nao haveria como se admitir o depoimento tes-
cemunhal ® Acontece que tal depoimento pode contribuir para o juiz melhor
julgar, ou para um juizo mais perto da realidade. E preciso, assim, balancear a
vantagem e a desvantagem do depoimento no caso conereto.

va ao estado da pessoa, nao se puder obter de outro modo a prova que
repute necessaria ao julgamento do mérito; Il — o que € parte na causa: |
que intervém em nome de uma parte, cOmo o tutor, o representante I’ega
pessoa juridica, o juiz, o advogado e outros que assistam ou tenham assistide
as partes’.

6.11.5 Cénjuge, companheiro, ascendente, descendente e colateral”

O art. 228, V, do atual CC reafirma que ndo podem ser admitidos co
testemunhas “os conjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais; a
o terceiro grau de alguma das partes, por consanguinidade, ou afinidade” ; as
que qualquer um deles pode depor para a prova de fatos que s6 eles Conh;:g'érﬁ
(art. 228, paragrafo tnico). A diferenca em relagio ao art. 447 estd em qu
segundo o Codigo de Processo Civil, o depoimento pode ser excepcionaliie
te prestado se o exigir o inferesse piiblico, ou, tratando-se de causa relativa‘ag
estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que o juiz rep
necessaria ao julgamento do mérito no caso, enquanto o art. 228 perm.ite’c{
tais pessoas prestem depoimento para a prova de fatos que sejam apenas doseq
conhecimento.

Perceba-se que estdo impedidos de depor o ascendente e o descenden
o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade ou
afinidade.** 5

No caso de divorcio, nao ha proibicao de alguém depor no processo e
que ¢ parte o antigo conjuge ou seus parentes. Nio s¢ porque o divorcio dissol-
ve o vinculo do casamento, mas também porque, com o divércio, desaparece o
presumivel interesse de o depoente beneficiar a parte, interesse esse que seTia
presumivel no caso do conjuge ou seus parentes, isto ¢, no caso de casamentg
ou de qualquer uniio a ele equiparada. Note-se, alids, que nao teria sentido
admitir o depoimento no processo em que € parte o antigo conjuge divorciado-
e ndo admitir o depoimento em processo em que € parte parente do ex-conjuge
divorciado.

6.11.6 Admissdo do depoimento do cénjuge, do companheijro, do ascen-
dente, do descendente e do colateral

De acordo com o art. 447, § 2.°, 1, do CPC/2015, o conjuge, o ascenden-
te, o descendente e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade, podem prestar depoimento como testemunha
se 0 exigir o interesse publico, ou, tratando-se de causa relativa ao estado da
pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que o juiz repute necessaria
a0 julgamento do mérito. O art. 228, paragrafo unico, permite que essas pes-
soas prestem depoimento como testemuinha para a prova de fatos que s¢ elas
. . conhecam.

Deixe-se claro, ainda, que a norma também atinge a unido que esteja eq
parada ac casamento, vedando-se o depoimento do homem ou da mulher em
processo em que um dos dots ou um dos parentes de seu consorte seja parte.

23, RT 494/137.

24. RT 33/256.

25 Come disse CarneLuTsl, “piir di una volta, in certi processi, egh deve scegliere tra il
rischio della punizione se dice il falso e altri rischi, che possono essere ben gravi, se
dice il vero” (mais de uma vez, € CErt0s Processos, ele deve escolher entre o risco da
punicao por dizer a mentira e Ouros riscos, que podem ser bem mais graves, se diz
a verdade) {1l testimonio, questo sconoscinto! Rivisid di Diritto Processuale, 1957, p.

180).

22. Note-se, porém, que o Tribunal de Alcada do Rio Grande de Sul jd afirmou que “6
requerimento de depoimento pessoal de quem nio ¢ parte no processo, caso da €s-
posa do autor, que era condutora de veiculo acidentado, deve ser tomado coma in-
cluido 1)10 rol de testemunhas, se necessdrio para melthor elucidagdo da causa” (JTARS
86/276). :
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Especialmente a vista do contido no art. 447, § 4.°, do CPC/2015" parec
certo que nao hd sentido em supor a revogacio do art. 228 pardgrafo vinico, de
CC, em razdo do CPC de 2015. Atualmente, portanto, parece correto admm
a prova testemunhal nas duas hipoteses do art. 447, 8 2.° 1, do CPC/2015 faf
pessoas podem depor para a prova de fatos que apenas elas conhecam,

Diante disso, importa saber qual € a exigéncia de interesse publico q
tornaria licito o depoimento testemunhal daqueles em principio proibidos;
claro que tal interesse puiblico nada tem a ver com a participacdo no processg
de pessoa juridica de direito ptblico, ou mesmo alguma relagio com as'ch
madas questdes de estado, pois para essas existe previsao especial no final d
préprio inc. I do § 2.7 do art. 447 do CPC/2015. O interesse publico, dess
forma, ¢ aquele que expressa um interesse da propria sociedade.

Tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, poderdo prestar' d
poimento, na qualidade de testemunha, aqueles em principio proibidos, ‘sé
nio for possivel obter de outro modo a prova que o juiz repure necessaria a0’
julgamento do mérito. A impossibilidade de se obter de outra forma a prova;
portanto, ndo ¢ necessdria quando se evidencia o interesse ptiblico. Por outﬁ)
lado, como ja adiantado, o Codigo Civil autoriza tais pessoas a deporem para a
prova de fatos que s¢é elas conhtgam em qualquer causa, € ndo apenas em “causa g
relativa ao estado da pessoa”.

6.11.7 Impedimento da parte e de pessoas diretamente ligadas aos suje}'—
tos principais do processo o

Também estao impedidos de depor como testemunha a parte (art. 447

§ 2.0 11, do CPC/2015), o que intervém em nome de uma parte, como o tutor:
na causa do menor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado -
e outros, que assistam ou tenham assistido as partes {(art. 447, § 2.°, 111, do_
CPC/2015).

Nio obstante o entendimento de parcela da doutrina,® no sentido de'qﬁe_- '
a parte e outros interessados no resultado do processo devem ser admitidos a

26, "l soggetto meglio informato delia fattispecie dedotta in giudizio 2, normalmente, fa
parte. Di meld fatei, seltanto la parte puo avere notizia. La finalita, perseguita in quasi
rutti gh ordinamenti civili dal legislatore con norme prescriventi la necessita, ad subs-
tantiam o ad probationem tantum, della forma documentale, una finalita di serieta
nella negoziazione e di cerlezza nei rapporti, non puaé riferirsi né a wutti gli atti giuri-
dici ed alle toro vicende, né soprattutto ai fatti illeciti. Appare evidente P'insufficienza
di un ordinamento, nel quale tutti quei fatti, che siano noti soltanto aila parte o che
per ragioni a questa non imputabili non si possano provare convenientemente con -
prove diverse dalla dichiarazione rappresentativa della parte, dovessero ineluttabil-
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27.

depor como testemunha, o certo é que o Cadigo de Processo Civil os alirma
impedidos.

Por outro lado, ndo ha sentido em presumir que as pessoas que “assistam

ou tenham assistido a parte” possam alterar a verdade dos fates. 56 nao pode
ser testemunha a pessoa que, tendo prestado assisténcia a parte, deve depor so-
bre fato que essa praticou em virtude de sua exclusiva orientacdo, ou sobre fato
que se verificou em razdo da sua exclusiva participacdo. Perceba-se, contudo,
que a pessoa que assistiu a parte s6 ndo pode depor sobre fato que a compro-
meta, moral ou juridicamente.”

6.11.8 Inimigo e amigo intimo

Apds tratar dos casos de impedimento, o Cédigo inicia o rol das pessoas

suspeitas para depor. A proposito, o inc. I do § 3.° do art. 447 se refere ao “ini-
migo da parte” e ao seu “amigo intimo”.

mente esser consideratt in gindizio come insussistenti. Di qui la inderogabile neces-
sita, sentita da tutti gli ordinamenti civili, di utilizzare le parii come fontt di prova”
{CapprLLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dellordlita cit., v. 1, p.
3). No mesme sentido o ilustre professor se posicionon em Congresso de Direito
Processual Civil que foi realizado em Curitiba: “Também no processo deve ter lugar
aquela grande revolugio cultural que, desde Galileu, Bacon e Newton, caracteriza a
modernidade do saber, com o abandono de esquemas redutivos ou de prababilidades
artificialmente transformadas em verdades absolutas, em noerias vinculantes. Assim,
par exemplo, a probabilidade de que a parte pudesse estar sendo impulsionada a al-
terar a verdade se transformava em norma de exclusao do seu testemunho. Todavia,
partes € outros sujeitos interessados no desfecho do processo, que por muitos séculos
foram excluidos do banco das testemurthas no processo civil (salve casos especiais
como ¢ do ‘juramento decisorio’), vém sendo agora admitidos em quase todos os
ordenamentos modernos, como naqueles da common law apos as grandes reformas
de inspiracio benthamiana, de século passade, e, na Europa, mediante a expansio de
instrumentos processuais como a Parteivernehmung, a comparation personalle des par-
ties, o interrogatorio informal (possivel também no Brasill) etc. Sem ter sido jamais
carneluttano, devo reconhecer que CarnELUTT, na sua espléndida obra de 1914 sobre
as provas, j4 ndo hesitava em falar de ‘testemunho da parte’. Todavia, nos anos cin-
quenta, quando CarnELUTT: preparava os dois volumes sobre Testimonianza della parte
nel sistema delloralita, foi acusado de heresia e advertido de que, com tal posicdo, nao
poderia jamais aspirar a catedra” (CapperlETTI, Mauro. Problemas de reforma do pro-
cesso civil nas sociedades contempordneas. In: Marinont, Luiz Guilherme (coord.). O
processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurud, 1994. p. 13-14).

Ja decidiu o 2.7 Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo gue “nic estd impedida de
servir comno testemunha a pessoa que, indicada como assistente técnico da parte, ndo
chegou a prestar compromisso” (RT 631/185).
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_efeito, 0 empregado, em principio, ndo possui qualquer interesse no litigio.
Mas nde ¢ raro o empregado ser intimidado pelo patrdo para depor em deter-
minado sentido. Portanto, ¢ de estranhar que o Codigo de Processo Civil nao
enha atentado para esse dado, Fé-lo em relac@o ao juiz, ao menos para certas
ipoteses, reconhecendo ai uma hipotese de impedimento {art. 144, V, Vi e
v1i, do CPC/2015), mas ndo em relacido a testemunha, De qualquer forma, o
uiz deve valorar se o empregado nio estd sendo intimidado ao depor em certa
ecdo, ou se nao esta alterando a “verdade” apenas para agradar ao patrdo ou
ndo perder o emprego.

Tambeém ja se julgou que “o fato de as testemunhas, arroladas pela re,
‘também estarem sendo demandadas pelo autor em processo executivo, por si
‘56, ndo ¢ suficiente para afastar a tomada de seus compromissos, pois tal cir-
_cunstancia ndo evidencia a parcialidade dos depoentes com relacao aos fatos a
erem comprovados na presente acdo de cobranca”.* O fato de a pessoa arro-
ada come testemunha estar sendo demandada por uma das partes nao a torna
nteressada no litigio, nos termos do § 3.°, I, do art. 447. Na verdade, alguém
enos avisado poderia pensar que a testemunha, por estar sendo demandada
or uma das partes, seria suspeita por inimizade. Entretanto, conforme jd foi
esclarecido, o depoente apenas se torna suspeito no caso de inimizade que
_possa comprometer a isencio de seu depoimento. Ora, nao se pode alirmar que
‘a pessoa que litiga com uma das partes, sO por essa circunstancia, seja sua ini-
iga nesse sentido. Eventualmente, porém, outras informagées podem levar
‘4 conclusao da existéncia da parcialidade da testemunha diante da pendéncia
esse contlito de interesses.

Nao ha, em termos de consequéncia, qualquer diferenca entre os_1mp
clos e os suspeitos. Alguns acreditam que as hipéteses de impedimentorsg
objetivas e gerariam casos mais evidentes de parcialidade do que as I“up
de suspeicao. Porém, ndo parece que esse tipo de conclusao tenha qu
logica no regime brasileiro. Fato € que o regime atribuido a essas duas figy
¢ identico, de modo que soa inutil qualquer outra cogitacio sobre o assy

Quanto & inimizade, na vigéncia do CPC /1973, os tribunais: afirra.
que “nio basta o rompimento da amizade, nem a simples inimizad
configurar-se suspeicdo; € essencial que a testemunha seja inimiga céplta
parte”.* Embora o Cédigo de 2015 nao repita a expressdo “capital” ¢om
jetivo a inimizade que impede o depoimento, a inimizade que realmente p
impedir alguém de depor ¢ aquela que pode levar a alteracdo dos fatos. Afer
intensidade da inimizade, de modo a se poder concluir pela inadmissibilid
do depoimento, ¢ tarefa que somente pode ser cumprida no caso concret

O mesmo se pode dizer quanto a chamada “amizade intima”. £ cert
¢ necessdria uma amizade que possa alterar inconscientemente, ou.m
conscientemente, a impressao do depoente sobre os fatos, mas nio hd'c
estabelecer, em abstrato - isto €, sem a constderacido do caso concreto_ :
do ha amizade intima.

6.11.9 Interessado no litigio

Complementande os casos de suspeicio, fala o art. 447, § 3.9, T
CPC/2015 daquele que tem interesse no litigio. Esse interesse pode ser.
dico, moral ou mesmo econdmico. O interesse no sucesso de uma das pa
deve ter como causa algo que traga beneficio ao depoente, ou seja, o inte
que aqui importa ¢ o que tem como consequéncia um beneficio ao depo
Sem a demonstracdo da relacio entre o interesse e o beneficio ndo ha co'f
dar alguém por suspeito. :

suspeita 0 empregado da parte se inexistente qualquer elemento concreto que de-
monstre o seu interesse na seolucao da controvérsia” (TIMS, 4. T. Civ,, AC-Or
2010.011220-3/0000-00, rel. Des. Dorival Renato Pavan, DJEMS 30.08.2010, p. 42).
No mesmo sentido se postou ¢ Tribunal de Justica de Minas Gerais, tende afirma-
do que “nao comprovado que a testemunha tenha algum interesse cu tendéncia na
demanda, ndo deve ela ser considerada suspeita, pelo simples fato de ser empregada
de uma das partes, jd que tem 2 seu favor as garantias irabalhistas” (TJMG, ApCiv
1.0024.07.551601-3/001 1, 18.2 Cam. Civel, rel. Des. Guitherme Luciano Baeta Nu-
nes, DJEMG 10.03.2000).

J4 se decidiu que “néo € suspeito o empregado, excecdo feita a e! T
concreto que o faca interessado na solucdo da lide (art. 405, § 3.°, 1\7):’.’

28, RT 523/189. Assim também afirmou o Tribunal de Justica de Santa Catarina
seguintes termos “o termo inimizade ‘capital’ wtilizado pelo legislador n JTARS 97/351. Destaca-se que no imbito do processo do trabalho este entendimento
margens a duvidas sobre o aleance desta hipotese de suspeicao: A simples anti foi, inclusive, objeto da Stmula 357 do TST, a quai afirma que “ndo torna suspeita
aversao da testemunha em relagao a parte ndo ¢ capaz de retirar-lhe a credib idade: a testemunha o simples [ato de estar litigando ou de ter litigado contra o mesmo
preciso evidenciar nela um sentimento de 6dio suficientemente profundo, de mo empregador”. Também aqui se manifestou o Tribunal de justica de Santa Catarina,
descambar para comprometedora parcialidade” (TJSC, AC 2002.011277-7; 1 afirmando que “o sé fate da testemunha ter litigado em juizo contra a empresa au-
Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 30.03.2006). e tora nio a impede de depor, haja vista nao haver tal previsio pelo cadigo de proces-

20, JTARS 83/396. lgual posicionamento foi recentemente sustentado pelo Trlbtm& se cvil” (TJSC, 1.* Cam. Dir Civ,, AC 2006.012124-7, rel. Des. Edson Ubaldo, j.
Justica do Mato Grosso, que assim se manifestou: “Nao ¢ testemunha legal 19.08.2010, DJSC 27.09.2010, p. 185}
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nha sera qualificada, declarard ou confirmard seus dados e informara se tem
selacoes de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo”. Apos
esse momento, segundo o art. 457, 8 1. °, a parte tem o direito de contraditar
a testemuntha, arguindo a sua mcapac1dade impedimento ou suspei¢do. As-
<im, a parte nio pode invocar a suspeicao ou o impedimento se o depoimento
testernunhal jd se inicicu ou ja foi prestado. Com efeito, conlorme ja decidiu
o 1.° Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, “a alegacao de suspei¢ao de tes-
remunha, posteriormente ¢ fora do termo de seu depoimento, nao pode ser
coihlc‘;a pois, nos termos do art. 414, 8 1.°,do CPCI/1973], a conitradita deve
ser realizada na assentada, logo apds a sua quahﬁcacao” 3 Assim, também, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo afirmado que “A auséncia de con-
tradita da testemunha no momento oportunoc, —apds a qualificacio ¢ antes do
depoimento — gera a preclusio da matéria, o que impede o reexame da questao
em sede de apelacao”.® A incapacidade, porém, pode ser invocada em qual-
quer momento, pois o incapaz ndo pode depor nem mesmo COmMoO informante.
Lembre-se que o impedido e o suspeito podem prestar depoimento na quali-
dade de “informantes”, ao contrario do incapaz (excetuado o menor), que nao
pode prestar depoimento algum.

Contudo, o juiz pode, de oficio, entender que alguém que estd depondo,
ou jd prestou o seu depoimento, € impedido, suspeito ou incapaz. Essa possi-
hilidade ndo viola o principio do contraditorio, bastando permitir as partes a
devida participacao no processo (arts. 9.° e 10 do CPC/2015).

O § 4.° do art. 447 ahirma que, “sendo necessdrio”, o juiz ouvird pessoas
menores, impedicdas ou suspeitas. O juiz possui “necessidade” de ouvir alguém
~ menor, impedido ou suspeito quando depender dessa ouvida para formar o

seu convencimento. De fato, conforme jd foi decidido, “o juiz ouvird testemu-
" nha impedida ou suspeita quando entender estritamente necessdrio a solugdo
~ do litigio” ** Caso contrario, ndo havera “necessidade”, embora esse conceito
- obviamente dependa do caso concreto.

Note-se que o art. 228, pardgrafo inico, do CC pode ser visto como mais
limitativo do que o art. 447, § 4.°, do CPC/2015, pois enquanto o primeiro

6.11.10 Depoimento na qualidade de informante

De acordo com o art. 447, § 4.°, do CPC/2015, “sendo necessan

0 jUIZ admitir ¢ depoimento das tes{emunhas menores, impedidas ou st
tas”. E, no pardgrafo seguinte, determina que nesses casos, os depoim,
prestados independentemente de compromisso, cabendo ao juiz valors
modo que merecerem. Por outro lado, como ja se disse, o pardgrafo uni
art. 228 do CC admite que as pessoas descritas nos seus incisos se;am o
“para a prova de fatos que s6 elas conhecam”.

Note-se que c art. 447 somente admite o depoimento de pessoas me
impedidas e suspeitas, mas ndo o das outras pessoas incapazes, ou seja.
terdito por enfermidade ou por deficiéncia mental, do doente mental qu
podia discernir os fatos quando aconteceram ou nao poede transmiti-losno m
mento de depor, do cego e do surdo. Ja o art. 228 admite, excepcwnalmem
entre outros, o depoimento dos menores de dezesseis anos, do doente nie
do cego e do surdo, para a prova de fatos que so eles conhecam. .

Em relagdao ao menor de dezesseis anos houve um avanco ‘em aﬁ1 g
diplomas, pois esse, embora considerado incapaz, passou a poder depor pa'
prova de faros do seu exclusivo conhecimente ou quando o magistrado ént
da que seu depoimento ¢ necessdrio. Porém, a regra do CC que autoriza o
poimento de qualquer das pessoas incapazes merece ser criticada, em re a?;aeﬁ
aos outros sujeitos ali arrelados. Ora, em relagdo ao cego e ao surdo, por ex:
plo, ndo se pode admitir que o paragrafo tnico do art. 228 também se aph
a eles, pois quem nao tem capacidade para conhecer, evidentemente, nad pa
ter conhecimento exclusivo. Quanto ao doente mental, esse apenas pode pre
tar depoimento quando podia discernir os fatos quando aconteceram ou pO'
transmiti-los na ocasido de depor. Isso quer dizer o paragrafo tinico do art:
do CC, s6 pode ser aplicado ao menor, e jamais aos outros incapazes. Quant
a estes aplica-se a vedacdo geral, inserta no art. 447, § 4.°, do CPC/2015; de
modo que em nenhuma circunstancia seu depoimento pode servir ao proc'e's.é.

Todas as pessoas referidas no art. 447, § 4°, do CPC/2015, e 228, pafzigr
fo unico, do CC, podem prestar depoimento na qualidade de informantes.’*.

A parte pode invocar a incapacidade, o impedimento ou a suspei¢do da-
testemunha desde 0 momento em que foi arrolada até logo depois da sua qus
lificacdo. De acordo com o art. 457 do CPC/2015, “antes de depor, a testemu

32. RT 756/248.

33, TIMG, 16.% Cam. Civ,, ApCiv 1.0474.06.024934-6/001 1, rel. Des. Bitencourt Marcon-
des, DJEMG 19.06.2009.

34, RT 500/181. Neste sentido, exemplificativamente, TJSP: 17.* Camara de Direito Pri-
vado, Ap 7.249.430-7, rel. Des. Térsio José¢ Negrato, DJESP 21.08.2008. TIMG: Ap-
Civ 1.0024.07.406567-3/0011, 13.* Cam. Civ., rel. Des. Nicolau Masselli, DJEMG
300112009, TICE: 2* Cam, Civ, Al 1754-67.2002.8.06.C000-C, rel. Des. Ademar
Mendes Bezerra, DICE 11.12.2009.

31, Come jd decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os depotmentos de pe
soas impedidas s6 sac admitidos “com a excepcionalidade e as cautelas do art. 403,
§ 4.°, do CPC|/1973], na condicdo, segundo designacao consagrada pela praxe de
mformamef;’” {RJTJRGS 151/6353).
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s admite o depoimento para a prova de fato de exclusivo conhecimentg d
depelente, o segundo permite o depoimento quando “necessario”. Partindd da
premissa de que ambos os dispositivos devem ser lidos em conjunto, pore i
0 que se tem € que haverd dois casos em que o magistrado admitird ::) depo
mento de informante: quando entender necessdrio ou em relacdo é fato S
s6 ela conheca. s

. Nos depoimentos de informantes, nio haverd compromisso. Isso qier
dizer, apenas, que o depoente nio presta o compromisso de testemun}?;{ .
néo_, como € obvio, que esteja autorizado a alterar a “verdade”. Como id "s':
decidiu, “a necessidade do depoimento de pessoas impedidas ou suspeitasJ nao
thes retira a qualidade, dai serem ouvidas sem o compromisso a gue alude a | 0
processual”. ™ o

_ Se o depoente néo prestou o compromisso de testemunha, tendo sido ou-
vido na qualidade de “informante”, o juiz nao pode deixar de atentar para ess i
particularidade na sentenca, explicando o valor que atribuiu ao depoim "
conforme a parte final do § 4.° do art, 447. PO

6.12 Regras de exclusdo. Conjuge, companheiro e parentes

O art. 448, 1, afirma que a testemunha nio ¢ obrigada a depor de fatos
que the acarretem grave dano, bem como a0 seu cOnjuge, ao seu companheiro
ou 40s sgus parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na colateral
em terceiro grau. No particular, estd revogado o preceito contido no art. 229
;10 (:C,-“ﬁbquef ampliava substancialmente essa hipotese, excluindo o dev;ar de

epor sobre tatos: “1 — a cujo respeito, por est: a E
segredo; I - a que nao possja respinderiem dfsc(l)cl)l':auplzj'g;iisasag;: iij;ac%i?rdgr -
' : , juge,

parente em grau sucessivel, ou amigo intimo; 11l ~ que o exponha, ou as pes-
soas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida, de demanda ,ou de dano
patrimonial imediato”, ! '

‘Com & Ievogacao, o preceito volta a ter dimensio mais adequada a ex-
tensdo que se espera de uma regra de exclusdo. De todo modo, como sern-
pre sustentamos, mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil, o “grave
dano™ ndo deveria ser assimilado apenas 4 possibilidade de alguém - uma das
partes, um terceiro ou o proprio Ministério Pablico — poder ajuizar uma de-
manda contra o depoente, seu conjuge ou seus parentes. Também constitui

35. RT325/223.

g ca0 < C, P SSi ente consi ]la(la (l() art ()i 2 II d()
Hl A revogaca (](, art. 229 d (, . £ expressament i
/ O g p }.. N
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grave dano o que nada tem a ver com o processo, mas pode ser compreendido
como dano moral ou perigo de vida ou de dano patrimonial.

No entanto, o excesso cometido pela regra do CC era evidente. Afinal, o
perigo de demanda ou de dano patrimonial imediato poderia autorizar qual-
quer pessoa a se negar a depor a respeito de qualquer fato.

Na situacdo presente, apenas a situagao que possa acarretar “grave dano”
ao depoente, ao seu cdnjuge ou companheiro ou a seu parenie consanguineo
ou afim, em linha reta ou na colateral, até terceiro grau, € que admitird a es-
cusa.

6.12.1 Sigilo profissional

Afirma-se, ainda, que a testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos
a cujo Tespeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo (art. 448, 1, do
CPC/2015). O dever de sigilo decorre da necessidade de se preservarem de-
terminadas profissdes e estados, bem como do interesse daquele que confessa.

Com efeito, certas profissoes — como a de médico e advogado ~ e estados
— como o de padre — tm o seu sucesso umbilicalmente ligado a confianca. A
confianca, por sua vez, repousa na certeza de que os fatos que lhes sao reve-
lados estardo guardados em sigilo. S6 assim quem procura o profissional ou,
por exemplo, o padre terd a tranguilidade necessdria para revelar as suas inti-
midades.

Pode se escusar de depor aquele que, depondo, praticara o crime de viola-
cdo de sigilo, tal como definido pelo art. 154 do CP, que estabelece que comete
o crime aquele que revelar, sem justa causa, “segredo, de que tem ciéncia em
razio de funcio, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagio possa produ-
zir dano a outrem”.

Como é 6bvio, aquele que pode praticar o crime deve, e nao pode, escusar-
-se de depor. Mas caso o julgador — que € quem vai definir se a escusa do depo-
ente ¢ vilida — entenda que o depoimento deve ser prestado, hd evidentemente
justa causa, ndo incidindo o crime. Esse depoimento perdera a sua validade se
a decisao do juiz de primeiro grau, que insistiu no depoimento, for reformada
pelo tribunal, mas isso, obviamente, jamais implicard em que o depoimento
prestado configure crime.

Também ha justa causa quando a revelagio do segredo tiver amparo no
interesse publico. O médico, por exemplo, estd autorizado a revelar o segredo
se o interesse publico o exigir. No processo civil, o interesse pablico se concre-
tizara quando a revelacdo do segredo for necessaria para evitar um dano.

Fala-se muito em sigilo bancdrio, que se constitui na obrigacao, de que
sdo portadores os bancos, de nao revelar, salvo, evidentemente, justa causa, as
informacoes que obtenham em razio de sua atividade profissional. Tal sigilo,
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do sigilo profissional, é-lhe assegurada a prerrogativa de se abster de depor

como ¢ obvio, igualmente nao ¢ absoluto ~ cede diante do fisco ¢ das coini
como testemunha”.®

sdes parlamentares de inquérito e sempre que um interesse superior o eXigi
Desse modo, o juiz pode exigir o depoimento nesses casos, na medida em qu
o sigilo bancdrio ndo € oponivel a determinacao judicial de sua quebra (art; 3,
da Lei Complementar 105/2001). :

6.13 Da produgdo da prova testemunhal

De acordo com o art. 357 do CPC/2015, néo tendo chegado as partes a
conciliacio, deve o juiz sanear o processo, por escrito ou em audiéncia. Nesse
momento, cabe-lhe resolver as questdes processuais ainda ndo decididas, de-
limitar as questdes de fato sobre as quais incidird a prova, “especificando os
meios de prova admitidos” (inc. 11), esclarecer sobre a distribuicao do dnus da
prova, delimitar as questdes de direito importantes, designando, se necessdrio,
audiéncia de instrucdo e julgamento.

Se ¢ no saneamento que o juiz fixa os pontos (de fato e de direito) con-
trovertidos, esse parece ser o melhor momento para se decidir sobre a incon-
trovérsia de parte do pedido ou de um dos pedidos cumulados (art. 356 do
CPC/2015). Em primeiro lugar porque a possibilidade do julgamento anteci-
pado parcial coloca as partes em posicao de igualdade frente ao tempo do pro-
cesso, desestimulando a resisténcia meramente dilatéria, ou mesmo a tentativa
de conciliacdo fundada na troca de vantagem econdmica pelo tempo do pro-
cesso. Em segundo lugar porque, em particular na audiéncia de saneamento
(art. 357, & 3°, do CPC/2015), nio obtida a conciliagio, o juiz deverd passar a
fixar, por meio de dialogo com as partes, 0s pontos controvertidos, o que torna
o momento adequado para a definicdo da néo contestacdo, para o acolhimento
do reconhecimento juridico parcial do pedido ou para a conclusio de que par-
cela daquilo que ¢ postulado pelo autor nao ¢ mais controvertido.

Mas a definicdo sobre se um fato ¢ incontroverso nio sé abre oportunida-
de para o julgamento antecipado parcial, como também impede a producao de
prova sobre o fato que fot considerado incontroverso. Embora isso pareca ser
mera decorréncia logica, corre-se o risco de que, deferida a prova testemunhal,
possa a parte indagar a testemunha sobre o fato controverso e também sobre
o fato incontroverso, razao pela qual o juiz devera fazer o controle sobre as
perguntas formuladas. Ou seja: a definigdo dos pontos controvertidos torna
mais objetivo o trabatho do juiz, contribuindo para aprimorar a qualidade da

prestagio jurisdicional.”

6.12.2 limitagdo da exclusio do dever de depor ao fato especifico

Como o juiz deve decidir, por ocasido da chamada audiéncia prehmmar-
quais sao os latos controvertidos, ninguém pode ser indagado sobre fato na' :
fixado como controvertido. -

Por cutro lado, como o depoimento pode recair, em tese, sobre Vz’xrid's_-'
fatos controvertidos, a testemunha sé podera se escusar de depor a respeito do-
fato especifico que possa lhe acarretar grave dano, ou ao seu conjuge, parentes
sucessiveis e amigos intimos, ou a cujo respeito, por estado ou profissio, dev
guardar sigilo. '

6.12.3 Fxclusdo do dever de depor e informante

Cabe dizer, ainda, que a testemunha pode se recusar a depor, mes"m'o'que;. :
como informante, sobre os fatos referidos nos incisos do art. 448 do CPC/2015.:

Jd se decidiu que o “médico que acompanhou a gestacao da parte ¢ tes-
temunha meramente impedida (CPC/1973, art. 405, § 2.9, 111), podendo ser’:
ouvida pelo juiz (CPC/1973, art. 405, § 4.°), a ela cabendo escusar-se de res~
ponder sobre fatos que por dever profissional entenda que deva guardar sigilo
(CPC/1973, art. 406, 1D :

Na verdade, o médice que acompanhou a gestacio da parte ndo é, apenas -
por isso, impedido. Contudo, é preciso salientar que o médico pode se recusar
a depor, como testemunha ou como informante, sobre fato a cujo respeito en-
tenda que deva guardar sigilo. Ndo teria sentido alguém depor sobre fato sobre
que deva guardar sigilo apenas porque esta sendo ouvido, no aspecto técnico-,
-juridico, como “informante”, =

Também aqui se enquadra o depoimento de advogado que, em razio do: -
exercicio profissional, toma conhecimento de fatos a cujo respeito é posterior-
mente arrolado para testemunhar. Com efeito, assim ja se manifestou o Tribu-
nal de Justica do Distrito Federal, decidindo que “advogado é premido pela
obrigacdo legal e ética de guardar segredo acerca de fatos que tenha conhecido -
no exercicio da profissao, e, como forma de lhe ser resguardado a preservagio

38 TJDE 2.* Cam. Civ, Rec. 2009.00.2.002330-9, Ac. 381.523; rel. designado Des. Ted-
filo Caetano, DJDFTE 16.10.2009, p. 52.

39.  Como jd disse o Tribunal de Alcada do Rio Grande de Sul, “pelo sistema vigente, cabe
2 parte Tequerer as provas € ao juiz exercer o controle, de sorte a indeferir as initeis
e dispendiosas, sem correspondente resultado pratico, sem que isso viole o direito de
ampla defesa. Cabe a parte, para tal, indicar os fatos que pretende provar, de forma

37, RITIRGS 161/237.
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No procedimento comum, as provas devem ser requeridas na peticio i in
cial e na contestagio, embora a pratica tenha, no passado, atenuado o ngor d
nermas processuais que assim determinam. :

O problema surge, na verdade, quando o juiz defere a prova requeriq
e, mais tarde, indefere a sua produgéo, ¢ quando o juiz nio a admite e, poste:
riormente, utilizando os seus poderes instrutérios, determina a sua realizacéo

Como o deferimento da prova gera, para a parte que a requereu, um direi
to a sua producao, o juiz nio pode indeferir a sua producio. Como ja decidiu
o Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo sido a prova deferida, o juiz fi
impedido de voltar atrds em “decorréncia do principio da preclusio”.®

Contudo, a preclusao nio atinge o indeferimento do requerimento da
prova. Se o juiz concluiu pela sua necessidade, embora a sua anterior inadmis=
sd0, deve determinar a sua produgao, pois nao hd racionalidade em pensar qa
a parte que pode ser eventualmente prejudicada pela prova, e que nesse senti-
do foi beneficiada pelo seu ndo deferimento, pode impedir o juiz de buscar a
devida elucidacido dos fatos.

6.13.1 Requerimento da prova testemunhal

Segundo prevé o art. 357, § 4.7, do CPC/2015, “caso tenha sido determi:
nada a producio de prova testemunhal, o juiz fixard prazo comum nao supe-
rior a 15 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de testemunhas”. Por
outro lado, nos termos do art, 357, § 5.°, do CP(C/2015 quando o saneamento

especificada, inclusive para permitir que o juiz atenda ac disposto no art. 407, paréi
grafo tnice, do CPC{/1973}" (JTARS 85/165). A respeite da fixaciao dos pontos cons
trovertidos a serem provados em juizo, cite-se também posicionamento do Tribunai
de justica de Minas Gerais, segundo o qual *ndo sendo pontos controvertidos os fatos
que pretende o avtor provar com prova pericial, uma vez que reconhecidos pelo rét; -
correta se revela a decisdo que julga antecipadamente a lide, ndo havendo necessida-
de de instrugio do feito, indeferindo diligéncias infteis em homenagem ac principio
da celeridade do pracesso” {TJMG, 16.* Cam. Civ,, AC 1.0145.04.194733-7/001, Juiz
de Fora, rel. Des. Sebastido Pereira de Souza; Julg. 28.06.2006; DIMG 11.08.2006). '

Paura, Alexandre de. O processo civil 4 luz da jurisprudéncia cit., v. 4, p. 1. Em sentido '
conirdrio, afirmou o Tribunal de justica de Sao Paulo que “embora, inicialmente,
tenha sido deferida a producao de prova pericial de engenharia, posteriormente, o
magistrado revogou tal decisdo, dando por encerrada a instrugio probatoria. Néo
tendo a ora apelante interposto recurso de agravo de instrumento contra esta @ltinia
decisio, operou-se a preclusio. Assim, o juigamento da lide sem a produgio da aludi-
da prova nio implicou cerceamento de defesa” {T}SP, 34." Camara de Direito Privado,
Ap 992.07.013225-8, rel. Des. Gomes Varjae, j. 22.11.2010, DJESP 14.12.2010).

40.
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ocorrer em audiéncia, devem as partes levar, para esse ato, o respectivo rol de
testemunhas.

O preceito trata apenas das “partes”. Porém, podem requerer a ouvida de
testemunhas os litisconsortes, todos aqueles que recebem a designacio de par-
te, o assistente simples, o Ministério Puiblico e o proprio juiz, no uso de seus
poderes instrutorios.

Como o autor e o réu podem indicar, cada um, no maximo, dez testemu-
nhas, todos os litisconsortes ativos podem indicar no maximo dez testemunhas,
assim como os litisconsortes passivos (art. 357, § 6.%, do CPC/2015).

O assistente simples, diante da sua funcio de colaborador da parte, ape-
nas pode complementar o rol de testemunhas por ela indicado. Assim, se a
parte indica oito testemunhas, ao assistente simples € possivel indicar somente
mais duas.

Como ja dito, o Ministério Pablico, na qualidade de fiscal da lei, bem
como o juiz, também podem requerer a ouvida de testemunhas. Conforme jd
frisou o Tribunal de justica do Rio Grande do Sul, o juiz pode ouvir testemu-
nhas arroladas fora do prazo “na busca da verdade substancial, desde que a
instrucdo processual ndo a tenha esclarecido. Esta providéncia constitui reser-
va do juiz, posta na criteriosa avaliacio de conveniéncia e oportunidade a ob-
tenc¢io de uma prova suficientemente razoavel na construcao de seu livre con-
vencimento para decidir”.* Assim, também, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, afirmando que “com base no principio de busca da verdade real e ante a
complexidade da matéria, revelam-se vilidos os depoimentos de testemunhas
arroladas fora do prazo legal, mormente se os mesmos confirmam o depoi-
mento de testemunhas ouvidas anteriormente em audiéncia de justificagdo”.*

Se 0 juiz pode determinar a ouvida de testemunha de oficio, nio ¢ pos-
stvel esquecer que a parte, por ter o direito de contraditd-la, deve ter ao seu
dispor o prazo adequado. Portanto, embora possa indicar as testemunhas em
qualquer momento do processo, o juiz deve arrold-las em prazo que viabilize a
efetivacio do contraditorio.

41, RITIRGS 151/347.

42, TJMG, 13.2 Cam. Civ.,, ApCiv 1.0572.06.007988-4/C011, rel. Des. buiz Carlos Gomes
da Mata, DJEMG 18.05.2009.

43, Como jd disse ¢ Superior Tribunal de Justica, “o principic do contraditoric, com

assento constitucional, vincula-se diretamente ao principio maior da igualdade stbs-
tancial, sendo certo que essa ignaldade, tio essencial ao processo dialético, ndo ocor-
re quando wma das partes se vé cerceada em seu direito de produzir ou debater a prova
que se produziu” (RT 734/287).
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Ja se decidiu que o juiz poderd ouvir testemunhas de oficio soment;
quando o litigio disser respeito a direito indisponivel, como acontece; po
exemplo, no caso de acdo de investigacdo de paternidade.* Com efeito, h:
quem entenda que, embora o juiz ndo deva se limitar a assistir inerte a pro
ducao de provas, pois em principio pode e deve assumir a iniciativa dest
nos casos de direitos disponiveis pode se satisfazer com a “verdade formal?;
limitando-se a acother o que as partes levaram ao processo e eventualmente’
rejeitar a demanda ou a defesa por falta de elementos probatorios. Poréfr‘ﬁ,_
ndo hd raziio para a atuacio do juiz na instrugdo da causa ser associada a rias:
tureza do direito material em litigio. A instrucdo da causa é aspecto inerent.
a0 processo, instrumento por meio do qual é realizado o poder do Estado, e
em que o0s seus interesses predominam independentemente de ser disponivel
ou ndo a relagdo juridica de direito material. Entender que nos casos de di
reitos disponiveis o juiz pode se limitar a acolher o que as partes levaram a0
processo € o mesmo que concluir que o Estado nio esta muito preocupado:
com o que se passa com os direitos disponiveis, ou que o processo que trata
de direitos disponiveis nio € o mesmo processo que ¢é instrumento pubhcof‘_'
destinado a cumprir os fins do Estado.”

6.13.2 Arbitramento do prazo pelo juiz

O prazo para a apresentacio do rol de testemunhas s6 existe na hipGtese
em que o saneamento se faca por escrito e deve ser arbitrado pelo juiz segundo
o seu prudente arbitrio, tendo como parametro maximo o prazo de quinze
dias. Embora o Codigo nao o diga, quando esse prazo ndo for fixado, parece:
correto aplicar esse prazo mdximo, legalmente indicado, de quinze dias. Do
mesmo modo, em havendo razdo justificada, ¢ possivel excepcionalmente que
o prazo para a apresentacdo do rol extrapole esse teto legal. '

Ou seja: o prazo para a apresentacdo do rol de testemunhas deve ser cri+
teriosamente fixado pelo juiz no momento em que for designada a data da
audiéncia. ;

Observe-se que, sempre que o saneamento ocorra em audiéncia, nio hd
prazo ulterior para a apresentacdo do rol de testemunhas, devendo os parti-
cipantes levar, para o ato, o rol de testernunhas que desejem ouvir {art. 357,
§5.°, do CPC/2015).

44, RT 613/162.
45, Marmoni, Luiz Guitherme. Novas linhas do processo civil cit., 4. ed., p. 123,
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6.13.3 Critérios para a fixagcdo do prazo

Havendo prazo para a apresentacao do rol, o primeiro critério a ser pon-
derado pelo juiz para a fixaciao do prazo ha de ser a complexidade e o tempo
despendido para a intimacao das testemunbas. Além disso, o juiz também deve
considerar a dificuldade para o oferecimento das contraditas as testemunhas
arroladas, diante de eventuais obstaculos na pesquisa de elementos que pos-
samt tornd-las incapazes, impedidas ou suspeitas.

Analisando esses critérios, o juiz podera chegar ao prazo adequado ao
oferecimento das testemunhas. Claro esta que o prazo de antecedéncia deve
guardar relagio logica de razoabilidade, nao podendo ser hixado de maneira
aleatoria.

6.13.4 Contagem do prazo para a apresentagao do rol de testemunhas

O prazo para o oferecimento das testemunhas é comum e a ele ndo se
aplicam as causas de incremento previstas, por exemplo, nos arts. 133, 186 ou
229 do CPC/2015.

Ademais, é de se observar que o prazo para a apresentacdo do rol de tes-
temunhas ¢ independente do prazo previsto no art. 357, § 1.°, do CPC/2015,
que autoriza as partes a pedir esclarecimentos do saneamento em até cinco
dias. Por isso, em regra, a parte {(ou o interessade) terd até cinco dias para
pedir os esclarecimentos e, concomitantemente, terd o prazo fixado pelo juiz
para a apresentacao do rol. Porém, caso o pedido de esclarecimento se refira
exatamente 4 producao da prova testemunhal e houver, em razao do esclare-
cimento, alteracdo dessa decisdo - v.g., o juiz havia indeferido a prova sobre
determinada questio e, diante do pedido de esclarecimento, passou a per-
mitir sua producao, ou modificou o prazo para a apresentagdo do rol — sem
duvida é o caso de fazer com que o prazo para a apresentacao da relacdo das
testemunhas passe a ser contado a partir da intimacéo da decisdo de esclare-
cimento.

6.13.5 Qualificacido da testemunha

O art. 450 do CPC/2015 afirma que o rol de testemunhas deve indicar,
sempre que possivel, o seu nome, a profissio, o estado civil, a idade, o ntmero
de inscricio no cadastro de pessoa fisica, o numero de registro de identidade
e o seu endereco. E providéncia salutar, na medida em que facilita a intimacéo
da testernunha e ainda permite melhor determinar a utilidade da colheita dessa

prova,
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6.13.6 Unidade da audiéncia

Frise-se que a audiéncia ¢ una, e assim ndo importa o seu desdobramen
ndo se abrindo novo prazo para a indicacéio ou para a livre substituicio de fod
termunhas. Conforme ja afirmou o Tribunal de Justica de Santa Catarina. «
face dos termos do art. 435 do CPC[/1973], a audiéncia ¢ una e conu’n{m-
havendo interrupcdo, seu prosseguimento nio é nova audiéncia, sendo lm :3
sivel a ratificacao do rol de testemunhas apresentado a destempo”.# o

Se o interessado, por exemplo, em vez de arrolar dez, indica cinco tes
temunhas no prazo adequado, nao poderd arrolar posteriormente mais cing
testemunhas apenas porque a audiéncia foi desdobrada para nova data. Nes
te sentido, € elucidativa decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Mih
Gerais, segundo a qual “posto que ‘a audiéncia é una e continua’ (art. 455 ds
CPC[/1973]), havendo interrupgio, o seu prosseguimento, pouco impor-ta'nd"
o tempo decorrido, ndo ¢ uma nova audiéncia, sendo impossivel o aditaments
do rol de testemunhas, nem tampouco, registra-se a titulo de ilustracio, a rati |
ficacao daquele apresentado a destempo”. ¥ B

6.13.7 Desisténcia da testemunha arrolada

Deixe-se claro, ainda, que aquele que arrolou uma testemunha somerite.
pode desistir da sua ouvida se todos os demais interessados, inclusive o j’diz’ﬁ
estiverem de acordo.® Ora, a testemunha i i ' d

. , a importa para o desc da

“verdade”, e assim na itui . . e
, ndo se constitui em fonte que pode servir apenas a uma das.”

partes. -

6.13.8 Preclusao da impugnacdo

Ha preclusao se a parte nao impugnou a ouvida de testemunha apresen-
tada fora do prazo, nao sendo possivel impedir a valoracao desse depoimento.- '_
testernunhal pelo juiz. '

46. RT. §13/213. “A audiéncia € dnica, irrelevante o seu desdobramento temporal. Néa
uﬂh?ad(} o prazo do art. 407 do CPCI/1973] para oferta do rol, tanto acarreta a pre- -
clusio ao interessado”™ (RJTJRGS 170/219). e

47, TIMG, 2.* Cam, Civ., Ag 1.0079.05.205228-3/0031, rel i i ..

s . ., . 5. - R . Des. N P
A rel. Des. Nilson Reis, D]EMG _
48.

“A desisténcia de ouvida de testemunha arrolada exi anci :
. e concordancia d t i
ria” (TARS, RJTARS 86/276). & @ parte contra
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6.13.9 Embargos & execugao

Por outro lado, assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica: “Nao con-
tém a lei processual dispositivo que cuide especificamente do momento em
que deva ser apresentado o rol de testemurnbhas, cuidando-se de embargos a
execucio. O art. 740 [do CPC/1973] estabelece apenas que, apds a impugna-
cao, o juiz designara, se necessario, audiéncia de instrugao e julgamento. A fal-
ta de norma especial, aplicar-se-d a geral, contida no art. 407 {do CPC/1973}.

O 7ol sera depositado até cinco dias antes da audiencia”.®

Diante desse raciocinio, que é correto, o prazo deve ser fixado pele juiz
quando da designagdo da audiéncia de instrucdo. Caso contrdrio, nio tendo o
juiz fixado esse prazo, como ji advertido, ele serd o de quinze dias.

6.13.10 Limite do ndmero de testemunhas

Segundo o art. 357, § 6.°, do CP(/2015 "o ntimero de testemunhas arrola-
das nao pode ser superior a 10 (dez), sendo 3 (trés), no maxime, para a prova
de cada fato”. A lei atual nao repete a adverténcia contida na parte final do art.
407, paragrafo tnico, do CPC/1973, que dizia que o juiz poderia dispensar a
oitiva das testemunhas excedentes ao nimero previsto para a prova de cada
fato. Ainda assim, a consequéncia permanece aplicavel, por razdo de logica.

Isso quer dizer que a parte, querendo, pode oferecer no maximo dez teste-
munhas, mas o juiz pode dispensar, considerando cada fato, as testernunhas que
excederem a trés. Consoante j afirmou o Superior Tribunal de Justiga, “pode
o juiz limitar as testemunhas a serem inquiridas a0 ntimero de trés para cada
fato, consoante preceitua o pardgrafo tnico do art. 407 do CPC[/1973]. Des-
tarte, nao configura cerceamento de defesa a dispensa de testemunhas quando
o julgador, sentindo-se convencido com a prova cothida, inclusive testemu-
nhal, entender desnecessdria a oitiva das demais testemunhas arroladas face a

inexistencia de controvérsia acerca do fato probante”.”

Deixe-se claro que o julz somente pode dispensar as testemunhas exce-
dentes que conhecerem o mesmo fato. Se a testemunha conhece outre fato, que
ndo o ja demonstrado, ou conhece dois fatos, incluindo o ja demonstrado,
ndo hd razio para a sua dispensa. Porém, a testemunha que conhece dois fatos
ndo precisa ser indagada sobre um lato ja reputado demonstrado. Porém, caso
entenda necessdrio, € 6bvio que o juiz poderd ouvir mais de trés testemunhas
em relacio a cada fato.

49, RSTJ 60/410.
50. RSTJ68/292.
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apreseniacao de novo rol por ter sido arrolada testemunha ha muito falecida, o
pedido de substituicdo deve ser indeferido”.”

Note-se, contudo, que, se for possivel ter como razodvel a ignorancia da
parte sobre o falecimento da testemunha, por ela ter falecido pouco tempo an-

tes da apresentacdo do rol, é racional aceitar a sua substituicdo.

A testemunha s6 pode ser substituida quando, em razio de enfermidade,
ndo estiver em condicoes de depor na data designada para a audiéncia, ndo
hastando estar adeentada ou sem condi¢des de testemunhar em momento que
a antecede — tratando-se de enfermidade passageira.

O pardgrafo unico do art, 449 do CPC/2015 afirma: “Quando a parte ou a
testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante, estiver impossi-
bilitada de comparecer, mas ndo de prestar depoimento, o juiz designara, confor-
me as circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la” (g.n.). Isso quer dizer
que a substitui¢io depende da impossibilidade de a testemunha prestar depoi-
mento, e nao de comparecer a audiéncia.

E preciso verificar, ainda, se ndo ¢ o caso de producdo antecipada de pro-
va, ou seja, se ndo € necessario antecipar o depoimenio em razio de que a
testemunha, diante da sua doenca, provavelmente estard impossibilitada de
depor na data designada para a audiéncia, embora possa prestar depoimento

imediatamente.

No caso de testemunha gue mudou de endereco, € preciso que seja im-
possivel a sua intimagdo, e isso deve ser demonstrado pelo interessaclo. Por-
tanto, nao é suficiente a simples mudanca de endereco, sendo necessario que ©
oficial de justica justifique a impossibilidade de encontra-la, logicamente ap6s
ter empregado todos 0s meios que estao a sua disposicao.

Se a parte indicou as testemunhas antes do término do prazo para a apre-
sentacdo do rol, nada impede a sua substituicdo. Ora, a razdo desse prazo de-
riva da necessidade de se dar tempo 2 administracao da justica para intimar as
testemnunhas e & parte adversa para providenciar eventuais contraditas.”

Por isso ¢ necessario que o juiz considere o fato sobre o qual a testeny
deve depor. Nao tendo tal conhecimento, pode ouvir a testemunha ¢ nyas
de afirmar na sentenca que o depoimento serviu apenas para reafittmar’s ay
havia sido demonstrado. O que nao ¢ possivel é que, na duvida, o juiz "d'fsqu'
a testemunha. Como ja decidiu o Tribunal de Justica de Sio Paulo, “4 o
o juiz limitar a trés o mamero de testemunhas para cada litigante ar;tes‘d
convencido do fato juridico pelos depoimentos dessas trés, havendo assim
tiidade em ouvir outras™.*" Destaca-se, aqui, o posicionamento ’do Trib
de Justica do Rio Grande do Sul, expresso nos seguintes termos: “Segﬁﬁd-
art. 407 do CPC{/1973], cada parte pode oferecer até dez testemunhas. Por
‘quando qualquer das partes oferecer mais de trés testemunhas para a prova
cada fato, o juiz poderd dispensar as restantes’. Diante disso, a jurisprﬁ&éﬁ
se firmou no sentido de que o limite de trés testemunhas somente pod:: :
determinado apos a oitiva dessas”. >

6.13.11 Substituicdo de testemunha arrolada

| O Codigo preve situacdes em que a testemunha arrolada pode ser SL{b's'
tituida. Conforme anuncia o art. 451, “depois de apresentado o rol de qu
tratam os §8 4.° ¢ 5.° do art. 357, a parte s6 pode substituir a testemunha: I-
que falecer; I1 - que, por enfermidade, nao estiver em condicoes de depor; I.I'
que, tendo mudado de residéncia ou de local de trabalho, nao for encontr;idé '

Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, “se o Aiito
substitui o rol de testernunhas oferecido com a peticdo inicial, sem op'ortﬂ"no
protesto do réu, e as testemunhas sio ouvidas em audiéncia de instrucdo ¢
julgamento, ocorre a precluséo, o que impede seja o tema depois suscitado”.”?

| Ademais, quando a pessoa indicada para testemunhar j4 era ha muito fal
cida no momento da apresentagio do rol, a parte nio pode pretender 5ub5tﬁﬁl‘—
-la. A situacio ¢ diferente quando a testemunha faleceu apos ter sido arrolada:
Na primeira hipotese, ndo houve a diligéncia necessaria sobre a situacdo da
testemuntha, ao passo que, na segunda, ocorreu um evento imprevisto. Co .
forme ja declarou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, “nio se tratando
de ‘substituir uma testemunha quando ela falecew’, mas de reabrir prazo parﬁ

S4.  RJTJRGS 186/399.

55, “Se a substituicao se formula com antecedeéncia, isto &, antes dos cinco dias anteriores
a audiéncia, ndo existe razao para que seja indeferida, pois ndo prejudicard a parte
contraria nem afetara o principio do contraditoério, mesmo fora dos casos menciona-
dos no art. 408 do CPCI/1973]" {RT 579/123). Neste sentido, e ressalvada a altera-
cao de prazo decorrente da Lei 10.358/2001, cita-se posicionamento do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, segundo o qual “admite-se a livre substituicdo da testemunha,
mesmo que fora das hipoteses mencionadas no art. 408 do CPC{/1973], mas des-
de que observado o prazo previste no art. 407 do CPCI/1973]” (T]sP, 27.* Camara

51. RT 514/95.

52. TJRS, 20.° Cam. Civ., Al 70027761857, rel. Des. Glenio José in Hekman,
_ . . , el . 0sé W t -
DOERS 27.01.2009, p. 57. Jose Wasserstein Hekaman,

53. RSTJ32/305.
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Aquele que arrolou uma testemunha somente pode desistir da sua ouvidy”
se todos os demais interessados estiverem de acordo, inclusive o juiz. Para que:
a parte nio desista livremente da ouvida da testemunha, mediante a simples -
indicacao de outra em seu lugar, a substituicio s6 pode ocorrer nas hipoteses

do art. 451 do CPC/2015. o
Nao basta a simples alegagao de falecimento, enfermidade ou mudanca

de endereco, ndo s porque a parte que arrolou a testemunha deve caracterizai -
uma dessas situacdes para poder substitui-la, mas também porque o juiz e os’

demais interessados podem ter eventual interesse na sua ouvida.

6.13.12 Juiz da causa como testemunha

A questdo da oitiva, como testemunha, do juiz da causa € regulada pefo.__
art. 452 do CPC/2015. Como € 6bvio, o juiz que conhece os fatos da causa nio -
deve julgd-la, pois a fungio de julgador ndo pode ser exercida por quem teri -

conhecimento privado do conflito.

Q juiz, uma vez arrolado como testemunha, deve analisar se conhece fa-
tos que podem influir no julgamento da causa. Fm caso positivo, deverd se
alastar do processo, declarando-se impedido. SRS

Na hipotese, a parte que incluin o juiz no rol nao podera desistir do sey

depotmento. O objetivo dessa regra ¢ evitar que alguém tente afastar o juiz do
processo ¢, ao mesmo tempo, eliminar a possibilidade de que os fatos sejam

esclarecidos. Ora, se a parte tem o direito de impedir que a sua demanda seja
julgada por um juiz que conhece os fatos, evidentemente nio tem o direito de’

impedir que o juiz que se declarou impedido os esclareca.

Caso o juiz conclua que nio conhece os fatos, devera mandar excluir seu

nome do rol de testemunhas. E preciso advertir que uma parte, destituida de -
ética, pode alegar que o juiz conhece os fatos apenas para tentar afasti-lo do .

processo.

6.13.13 Principios da oralidade e da imediatidade e local da colheita do .

depoimento das testemunhas

Como ¢ sabido, o principio da oralidade, que permite o contato direto do
juiz com as partes, as testemunhas, o perito e os assistentes técnicos, e, enfim,
com a prova, contribui muito para uma melhor decisio.

de Direito Privado, A1 990.10.058233-0, rel. Des. Berenice Marcondes César, DJESP .

27.08.2010).
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Portanto, o ideal ¢ que o juiz tenha contato direto com g testemunha
sentindo-a por assim dizer, € ndo que seja obrigado a formar seu juizo e;
partir de termos processuais ou de declaragdes documentadas Prestadas pelas
testemunhas.

As testemnunhas mencionadas nos arts. 453, 1, 449,lpara'gra
454 do CPC/2015 (respectivamente, as que prestam dep01~me'ntg antecipada-
mente; as que, por doenga, O OUIro MOLVO relevante, eStao imp g oo 4o
de comparecer em juizo; e as autoridades que e'legem ) 1.0cai onde prestardo
depoimento) devem ser ouvidas pelo proprio juiz que vai profeyy, a sentenca
~ obviamente que na medida do possivel -, a0 Passo qUE aS tesgeyy 00
feridas no inc. 11 do art. 453 do CPC/2015 tém de ser ouvidas Por gutro juiz
expedindo-se a competente carta. '

Se a testemunha deve ser ouvida antecipadame;nt& Mediagy, producio
antecipada de prova, ela certamente ndo pode ser (?uwdas na audiéncia de ins-
trugdo e julgamento, mas deve ser ouvidas pelo juiz que proferirg , sentenca.

O pardgrafo unico do art. 449 afirma que “quando a PAT 03 4 restemu-
nha, por enfermidade ou por owro Motivo reievante', estver imyp, ssibilitada
de comparecer [a audiéncia], mas ndo de prestar depoimento, o jy;
conforme as circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la”.

Como estd claro, é necessdrio que a testemunha possa depy, mas que

. ' 3 ’ 3

por enfermidade, ou por outro motivo relevante, nio possa COMparecer 4 at.
diéncia.

fo anico, e

z designars,

6.13.14 Oitiva de autoridades

As autoridades mencionadas nos incisos do art. 454 do Cpc o155
demn depor em suas residéncias ou nos locais em que eXercem as g
Isso enquanto estio ocupando 0s Seus Cargos Ou seus mandatos p

po-
Uas funcoes.
endem. Fora

56. “Art. 454. 1 - o presidente e o vice-presidente da Republica; 11 -
Estado; Il - os ministros do Supremo Tribunal Federal, os Conselhfiirog, do Conse.
lho Nacional de Justica e os ministros do Superior Tribunal de J“Sﬂga 1o Superior
Tribunal Militar, do Fribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superi, éo Trabslho )
do Tribanat de Contas da Unido; IV - o procurador-geral da Repipy
theiros do Conselho Nacional do Ministério Publico; V - o advogad,
o procurador-geral do Estado, 0 procurador-geral do Municipio, o g
-geral federal e o defensor publico-geral do Estado; YI - 08 senadores |, os deputados
federais; VI ~ os governadores dos Estados ¢ do Distrito Federal: VI orefeito:
IX - os depurados estaduais e distritais; X — os dese@barggdor?s 405 Fribunais dei
Justica, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribuna%s Reg}onam do Trabalho e dos
Tribunais Regionais Eleitorais ¢ 0s conselheiros dos Tribunais de C(’Hias dos Fstado

%3 ministros de

€3 ¢ 035 conse-
“8eral da Unido,
®lensor priblico-
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dai nao ¢ possivel qualquer interpretacio que estenda tal beneficio, inclusiy.
terceiros ndo contemplados pela lei. 1 o
. Ao lado dessas autoridades, hd outras que tém direito as mesmas pre
gativas — de indicar dia e hora para a colheita de seu depoimento Comg tzr'r
munh_a.‘E 0 que ocorre, por exemplo, com os magistrados em geral (art 3§t'1"
da Lei Complementar 35/1979) e com os membros do Ministério Pﬁblic.o ( :
40,1, da Lei 8.625/1993 e art. 18,11, g, da Lei Complementar 75/1993) o

6.13.15 Procedimento para a colheita do depoimento de autoridade

[s] =4 : -

dQ § 1.2 do art. 454 afirma que deve o juiz solicitar a autoridade que indi-
que t-a\,ﬁho‘ra. ¢ local para a colheita de seu depoimento, remetendo-lhe copia
da petico inicial ou da defesa oferecida pela parte que a arrolou como teste.
munha. ' -

Comp se ve, € a autoridade que designa dia, hora e local, cabendo ao uiz
apenas solicitar tal indicacio, remetendo-lhe copia da peticdo inicial ot,f da
defesa oferecida pela parte que a arrolou como testemunha. : :

A autoridade nao pode se recusar a depor, pois também tem o dever legal
de colaborar com o Poder Judicidrio. Pode afirmar que ndo conhece os ff:tgos'. :
que envolvem o mérito, mas sempre prestando depoimento. R

Como jd decidiu o Superior Tribunal de Justica, apreciando rectirso ém -
mandado de seguranca, “constitui ofensa a direito liquido e certo de Deputa 1o
Federal a declaracdo de insubsisténcia da prerrogativa referida no art 32p §7(° ;
da Cgrta anterior, de ser o parlamentar convidado para, em dia héra f; loc‘af’ :
previamente ajustados com o juiz, prestar depoimento como te;temunha sé..
ndo hd prova de que o convite foi, efetivamente, recebido pelo de:stimttairio,”.57

. Porém, o envio do oficio para a autoridade indicar dia, hora e local para
epox“devne estar expressamente demonstrado nos autos, mediante o denomi:
nado “AR” (aviso de recebimento), que é a prova de que a carta foi recebida |

Todavia, passado mais de um més sem manifestacao da autoridade ~ ou
faltgndo a autoridade, sem justificativa, a sessdo por cla agendada — deve o juiz :
de:a?g{lar dia, hora e local para a colheita da prova, preferencialimente na s}ede
do juizo. Neste ultimo caso, o comparecimento da autoridade ¢ compulsorio
e pode o magistrado valer-se, em ultimo caso, das prerrogativas de conducio
coercitiva a que alude o art. 455, § 5.°, do CPC/2015. '

edo D1s[riF0 Federal; XI - o procurador-geral de justia; XII ~ o embaixador de pais
que, por let ou tratado, concede idéntica prerrogativa a agente diplomatico do Brasil.”

57. RSTf 107210,
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6.13.16 O comparecimento da testemunha

Como regra geral, cabe ao advogado da parte responsabilizar-se por in-
formar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local de-
signados para a colheita da prova (art. 455 do CP(/2015). Nao realizada essa
intimagdo, presume-se a desisténcia da colheita da prova, nos termos do que
prevé o art. 455, & 3.7, do CPC/2015.

Essa comunicacio deve fazer-se por carta, com aviso de recebimento, cujo
comprovante de entrega deve ser juntado aos autos com antecedéncia minima
de trés dias da data da audiéncia. A auséncia da juntada desse documento,
em principio, ndo causa nenhum vicio ao ato, especialmente se a testernunha
comparecer a audiéncia. Porém, caso ela nio compareca, ¢ a juntada dagque-
le documento que permitira ao advogado demonstrar que cumpriu com seu
amus, podendo entdo solicitar a atuacio judicial (com a devida intimacdo por
ato publico), para a comunicagao € a conducio da testemunha a audiéncia, nos
termos do que prevé o art. 455, 4.%, 1, do CPC. Fm outros termos, nao junta-
do o comprovante de comunicacdo a testemunha, perde o advogado o direito
de solicitar a intimacao judicial, no caso de ndo comparecimento da testemu-
nha ao ato designado para a cotheita da prova, aplicando-se por analogia o que
prevé o art. 455, § 3.°, do CPC/2015.

Ao invés de providenciar a comunicagio formal da testemunha, ¢ advo-
gado também pode comprometer-se, em juizo, a leva-la a audiéncia indepen-
dentemente de qualquer intimaciio. Nesse caso, a auséncia da testemunha ao
ato, sem justificativa, faz presumir que a parte desistiu de sua oitiva (art. 455,
§ 2.°, CPC/2015).

A presuncao de desisténcia, de todo modo, ndo implica ipso facto, a im-
possibilidade da sua oitiva. E que, em razdo do principio da comunhéo da
prova, pode a parte contraria, terceiros interessados, o Ministério Publico ou
mesmo o juiz, de oficio, insistir em sua oitiva, se necessério, com & designagio
de nova data para a colheita da prova.

6.13.17 A intimacdo da testemunha para o depoimento

No modelo do CPC de 2015, a intimacao judicial da testemunha passou a
ser excepcional. Fla ¢ admitida apenas quando: a) frustradas as formas extra-
judiciais de cientificacio da testemunha para o comparecimento a audiéncia;
b) sua necessidade for devidamente justificada pela parte a0 magistrado; ¢) for
arrolado servidor publico civil ou militar; d) a testemunha tiver sido arrolada
pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Publica; a testemunha for uma das
autoridades indicadas no art. 454, ou em outra lei especial (art. 455, § 4.%, do
CPC/2015). Recorde-se que, embora o texto legal se limite a aludir as autori-
dades indicadas no art. 454, do Codigo, é evidente (ue a mesma regra deve ser
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Tphiada as outras autoridades, que gozem do privilégio de indicar dia ho'ra':
ocal para sua oitiva, sob pena de se inviabilizar a obtencéo da prova 7 '

) Emf{als casos, deve o juiz enviar oficio, mandado de intimagio ou req’ﬁl
an, conforme o caso, a tal pessoa, indicando-lhe dia, hora e local da audiéncia.
em como os nomes das partes e a natureza da causa, i

. Seda tzstemunha NAG comparecer sem motivo justiﬁcado, sera Cond.u.z'i..da

spém lendo pelas despesas do adiamento. Ou seja: a testemunha apenas serd:
con .uzgia e arcard com as despesas do adiamento quando nio apresentar mo-
tivo justificado. i

1 Q;Jando nao houlvker mo{ivo justificado, a testemunha responde nao 'sb-
pe ai despesas da audiéncia ndo realizada e daquelas necessarias para a sua
conduca ¢ :
© d ugag), mas tambem{ pedias despesas acarretadas as testemunhas que tiverami

seus depoimentos adiados e virtud i i !

e do ndo comparecime
0s seus Cep p nto da testenu-

Lembre-se que, segundo o art. 462, caput, do CPC/2015 “a testemﬁnh'é“
pode requerer ao juiz o pagamento da despesa que efetuou para compareci: .
mento a audiéncia, devendo a parte pagd-la logo que arbitrada ou de eitada
em cartorio dentro de 3 (trés) dias”. 1305“3'1

Como visto, ¢ facultado & parte levar a testemunha a audiéncia indepen:
dentemente_ dfa intimacao. Porém, em caso de nao comparecimento resuﬁgz: :
-se que desistiu de ouvi-la. A presungio que dispensa o depoiment,opda teste:
munha- que ndo compareceu € iuris tantum, podendo o interessado provar ¢ o
houve justo motivo para a testemunha nao comparecer. ’ que :'

Cor\no €554 presuncao recai sobre a parte que afirma que levard a testei: -
munha a audiéncia independentemente de intimacéo, a intimagio (judici I.
ou extrajudicial} nde pode ser dispensada quando a p’arie que nio arjroloulaa '
teftemunha se compromete a levd-la a audiéncia. Na verdade, quando a part
neﬂlo arrolou a testemunha, e ainda assim se compromete a 1ev’a'-h a audié?l i e-:'
ndo hd presungio de que ela sera beneficiada pelo depoimento “ =

N AdEI.n‘&.ls, como a testemnunha, depois de arrolada, € do juizo, podem 6
Juiz, o Ministério Pablico e inclusive a parte que ndo arrolou a tt;stemunh'ét'
insistir no seu depoimento. Note-se que, como a parte que arrolou a testemu- |
nha nao pode desistir do seu depoimento sem o consentimento do juiz e dos
demais interessados, ela poderia, para fugir dessa regra, simplesm deis
de levar a testemunha a audiéncia. Smpleemente G

Contudo, se a testemunha ndo compareceu apesar do compromisso da
parte, mas a audiéncia é desdobrada, devendo reiniciar em novf data — evi:
dentemente que por outro motivo que nao o simples ndo comparecimento das
testerpur}has —, a parte anteriormente comprometida pode realizar a intimagio
extrajucticial (art. 455, caput e § 1.°, do CPC/2015) ou, excepcionalmente,gré—-
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querer a intimagao judicial das testemmunhas {nos casos do art. 455, § 4.°, do
CPC/2015) para o prosseguimento da audiéncia. A pena que se impoe pelo ndo
comparecimento das testernunhas tem o objetivo de evitar a procrastinacao
do processo, de modo que nao tem sentido penalizar a parte (ue nao levou
as testemunhas a audiéncia quando essas, ainda que presentes, nao poderiam
ter prestado os seus depoimentos. Como corretamente decidin o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, “nao ha disposicdo legal que impeca a parte que se com-
prometeu a trazer testernunhas a uma audiéncia de reclamar a intimacao delas
para outra gue venha a se realizar em continuacao”.”®

Afirma o art. 455, § 4.°, 111, do CPC/2015 que € cabivel a intimagao ju-
dicial da testemunha quando “figurar no rol de testemunhas servidor publico
ou militar, hipotese em que o juiz © requisitard ao chefe da reparticdo ou ao
comando do corpo em que servir’.

O juiz requisitara o servidor piblico ou o militar a0 chefe da repartigao ou
a0 comandante do corpo em que servir para dar a esses a devida oportunidade
para a indicacao de outra pessoa para ocupar o lugar da requisitada. Eviden-
temente que a Tequisicao ndo serd necessdria, sendo suficiente a intimacio,
quando a testemunha estiver em disponibilidade, aposentada ou reformada, de

férias ou licenciada.

Fm caso de ndo compare
justificado, aplicam-se as mesmas sancdes que po

nha que foi intimada.

cimento da testemunha requisitada sem motivo
dem ser impostas 4 testemil-

6.13.18 Qitiva das testemunhas

da e sucessivamente, diz o art. 456

O juiz inguirira as testemunhas separa
stemunhas ndo podem ser ouvidas

do CPC/2015. Isso quer significar que as te
coletivamente, ou melhor, uma na presenca da outra.
munhas sejam influenciadas ou

Objetiva-se, com igs0, evitar que as teste
que se deseja ¢ um depoimento

que possam desvirtuar os seus depoimentos. O
isento e espontaneo.

£ por essa razdo que 0 juiz deve “provide
nao ouca o depoimento da outra. No local ou no recinto em que esta sendo

realizada a audiéncia, s6 deve entrar, para prestar 0 seu depoimento, uma tes-
temunha por vez, zelando-se para que a testemunha que ficon do tado de fora,
geralmente em um corredor ou em um patio, nao ouca o depoimento que estd

sendo prestado.

nciar” para que uma testemunha
paraq

58. RT 515/88.
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Afirma-se que o juiz inquirird primeiro as testemunhas do autor g
as do réu. Se, de acordo com o art. 373 do CPC/2015, incumbe ao autor prov;
o que alega, isto ¢, o fato constitutivo do seu direito, e a0 réu provar o
impeditivos, modificativos ou extintivos, cabe ac autor provar ante
constitutive para que s6 depois o réu deva provar os fatos 1mped1t1vos
ficativos ou extintivos.

No caso em que o réu ndo articula fato impeditivo, modiﬁcativo ou
tivo, limitando-se a negar o proprio fato constitutivo, é racional que as test;
munhas do réu, que objetivam apenas demonstrar em contrario o fato aﬁr :
do, sejam ouvidas por ultimo.

A ordem de colheita da prova, porém, pode ser eventualmente altéifai'd'
se houver a concordancia das partes (art. 456, paragrafo tnico, do CPC/2015
Como ja decidiu o Tribunal de Algcada do Rio Grande do Sul, “nao é vuive
inverter a ordem de inquirigdo das testemunhas sem concordancia do réu, e
relagdo ao art. 413 do CPC[/1973], pena de nulidade”.® Nesse sentido, c1t.
-se recente posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, segundo '
qual “hd presumivel prejuizo, acarretando cerceamento de defesa, na invers
da ordem de ottiva de testemunhas no processo administrativo e em qualque
processo, se as da defesa ou réu sao ouvidas antes das da acusacio ou do autg
visto que a defesa se concretiza perante o que the € imputado”.® Mas sé 0§
interessados ~ inclusive o juiz — estdo de acordo com a inversao da ordem de:
ouvida das testemunhas, nio ha pensar em nulidade. Alids, se o interessad
ndo impugna, na primeira oportunidade ao seu alcance, a inversao da Grde
de ouvida das testemunhas, isso nae poderi mais ser feito.*!

Antes de prestar o seu depoimento, a testemunha serd gualificada, dec
rando ou confirmando os seus dados, bem como informando se tem refagoeé.-'
de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo (art. 457 do’z'
CPC/2015). s

Como estd claro, antes de depor a testemunha deve ser “quaiiﬁcada;’-,.
nome juridico que se dd 4 declaragio que faz de seu nome por inteiro, de su
profissde, de sua residéncia, de seu estado civil, e de seus outros dados C’IdaS-_-
trais, bem como se possui relagdes com as partes ou interesse no processo. |

A qualificacdo se presta a verificacdo da capacidade, do impedimento ou
da suspeicao da pessoa chamada a depor. Nesse momento o juiz analisard se

59.
60.

JTARS 97/191.

TIMG, 1.* Cam. Civ., Al 0145288-93.2010.8.13.0000, rel. Des. Vanessa Verdohm Hu- -
dson Andrade, DJEMG 04,02.2011.

61. V. JTARS 81/168.
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o depoimento pode ser produzido e, em caso positivo, se o depoente pode
prestd-lo na qualidade de testemunha ou de informante.*

Feita a qualificacdo, iniciam-se as perguntas feitas a testemunha. No re-
gime do CPC de 2015, as perguntas podem ser feitas diretamente pelos advo-
gados presentes a audiéncia a testemunha, sem a intermedia¢ao do juiz (art.
459 do CPC/2015). Com essa prética, evita-se o risco de o juiz formular outra
pergunta, no sentido de pergunta diversa, a testemunha. Ainda assim, € logico
que o juiz tem o poder de indeferir a pergunta inadequadamente formulada ou
o eventual excesso do advogado ou do representante do Ministério Publico.

Em primeiro lugar, o interrogatorio da testemunha cabe ao sujeito que a
arrolou. Embora o art. 459 aluda a “parte” que a arrolou, ¢ certo que, diante
da possibilidade de a testemunha ser arrolada pela parte, por terceiro interve-
niente, pelo Ministério Publico ou mesmo pelo juiz, a precedéncia no interro-
gatério deve-se dar a partir daquele sujeito que indicou a oitiva da testemunha.
Tratando-se de parte, se ambas tiverem arrolado a testemunha, tem preceden-
cia o autor.

Terminadas as perguntas do sujeito que arrolou a testemunha, passa-se
a attorizar as perguntas dos outros sujeitos presentes a audiéncia. Na ordem,
seguir-se-d os outros sujeitos do polo a que pertence aquele que arrolou a tes-
temunha, depois os sujeitos do polo contrdrio, depois o Ministério Pablico.

Como o objetivo da colheita da prova ¢ o de formar seu juizo sobre o
fato controvertido, cabe ao juiz interrogar a testemunha em qualquer momen-
to da colheita do depoimento (art. 459, § 1.°, do CPC/2015). O juiz, porém,
nio pode perguntar sobre fato que, na audiéncia preliminar, nao foi fixado
como controvertido. Se o juiz pudesse indagar sobre fato que nao foi definido
como controvertido apenas porque tem o poder de determinar prova de oficio,
estaria novamente plantando a controvérsia em torno de fato que o proprio
processo sepultou para dar mais objetividade a atividade das partes ¢ ao seu
proprio trabalho.

Cabe ao juiz indeferir as perguntas que puderem induzir a resposta, que
nio tiverem relagio com as questdes controvertidas de fato ou que importem
repeticio de outras ja formuladas (art. 459, parte final). As perguntas que o juiz
indeferir, se a parte o requerer, serao obrigatoriamente transcritas no termo.

Como advertiu CarnerutTs, “Tobbligo del testimontio, come ognuno sa, non € soitanio
di rispondere alle interrogazzioni del giudice, ma di rispondere secondo verita” (a
obrigacgo do testemunho, come sabe qualquer wm, néo € somente a de responder
as indagacoes do juiz, mas a de responder segundo a verdade) (1l testimonio, questo
sconosciuto! cit., p. 179},

62.
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Como o juiz tem o poder de indeferir as perguntas formuladas pelos
vogados e pelo membro do Ministério Publico, o interessado, reputaid
prejudicado, pode requerer a sua transcricdo no termo. Com isso resta poé‘.é'iv
demonstrar eventual ilegalidade no indeferimento de pergunta e, assim; viola
cio do contraditorio. .

Nio ¢ preciso dizer que o juiz nio pode se negar a atender ao requérime'
to da parte para a pergunta indeferida constar no termo. e

6.13.19 Contradita da testemunha

E facultado ao interessado — e ndo apenas a parte, como equivocadamen
afirma o0 § 1.2 do art. 457 do CPC/2015 ~ contraditar a testemunha, arg"uiﬁ
-lhe a incapacidade, o impedimento ou a suspeicdo. B

Contradita ¢ o nome dado & impugnacio que o interessado podé oferece
a testemunha, seja no sentido de arguir a sua incapacidade, o seu impedir:né .
ou a sua suspeiciio. A contradita deve ser feita oralmente, logo a seguir da ‘é'q
lificagio”. Como ja disse o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, “a contradi
hd de ser feita logo em seguida a qualificacio das testemunhas, arguihdd,—é'
a sua incapacidade ou impedimento. Depois de tomados os depoimeﬁtﬁé

contradita oposta vem a destempo”.® Frise-se que neste compasse também

jé se manifestou o Superior Tribunal de Justica, afirmando que “o ntomento
oportuno da contradita da testemunha arrolada pela parte contraria € aq'ud:
entre a qualificagdo desta e o inicio de seu depoimento.” ** S

Deixe-se claro, porém, que, se no depoimento surgirem novos fatos indi
cadores de impedimento ou de suspeicdo, o interessado pode arguir um ot ou
tro apds o inicio do depoimento. Contudo, a incapacidade pode ser invoca

em qualquer momento, ainda que na auséncia de novos fatos, pois essa elimina

a propria possibilidade de “depoimento”.

De qualquer forma, o juiz sempre pode atuar de oficio, mesmo apds 0 int
cio do depoimento, ndo estando submetido ao prazo para a contradita e a fato
novos. Na verdade, se o juiz verificar, no momento da qualificagio ou po d

depoimento testemunhal, causa de incapacidade, impedimento ou suspei¢do, a.

pessoa convocada a depor deve assim ser declarada — ouvidos os interessados.
respeitado o contraditorio. Em outras palavras, nao é preciso que o juiz aguar
de a contradita ou a iniciativa do interessado. :

63. RT 637/162. -

64, STJ, 4.7 T., REsp 733.756, Proc. 2005/0039417-1/BA, rel. Min, Jodo Otavio de Nord
nha, Dfe 18.02.2010. . '
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Apresentada a contradita, o juiz ouvird a testemunha e os interessados.
Concluindo, de plano, que a arguigdo tem ou ndo procedeéncia, o julgamento
serd imediato, afastando-se ou ndo o depoimento testemunhal.

Caso a contradita ndo possa ser solucionada de plano, a parte podera
provar a contradita com documentos ou com testemunhas — até trés — apresen-
tadas no ato e inquiridas em separado.

Provados ou confessados os [atos, o juiz dispensara a testemunha, ou the
tomara o depoimento, observando o disposto no art. 447, 8 4.%, do CPC/2015%

Como ja dito, ndo hd como ouvir pessoa incapaz. Porém, na hipotese de
impedimento ou suspeicao e sendo o depoimento “estritamente necessdrio”, o
juiz ouvird a pessoa impedida ou suspeita na gualidade de “informante”. Essa
nao tem de prestar compromisso, mas evidentemente nao se livra do dever de
dizer a verdade.

A possibilidade de contraditar a testemunha ou de verificar a sua capa-
cidade e credibilidade nao quer dizer que a testemunha possa ser tratada com
destespeito e falta de educacio. Ou seja: ao lado da necessidade de afericao da
credibilidade da testernunha estd o seu direito de ser tratada com urbanidade.

Vedam-se, nessa linha, perguntas ou consideracdes impertinentes, cap-

cigsas ou vexatorias.

6.13.20 Exclusdo do dever de depor

O § 3.2 do art. 457 do CPC/2015 afirma que a testemunha pode requerer
a0 juiz que a escuse de depor, alegando os motivos presentes no art. 448 do
CP(C/2015, ja analisados anteriormente.

6.13.21 Adverténcia & testemunha de dizer a verdlade

65 Como escreveu CARNELUTTL, “ma il vero & che come il delitto & un ucmo, che lo com-
mette, cost la testimmonianza & un uomo che la presta, Percid essa @nto vale quanto
vale Fiomo, che fa da testimonio. E come per giudicare l'imputato il gindice ha bhisog-
1o di conoscere non solo il fatto ma 'uomo, cosi dovrebbe essere per il testimonio,
il quale non ¢ meno soggetto dellimputato al giudizio del giudice” {mas a verdade
¢ que, como o criminoso € um homem, que o comete, a testernunha também é um
homem, que presta ¢ testemunho. Portanto, este vale tanto quanto vale o homem
que presta o testemunhe. E como, para julgar o criminoso, o juiz tem a necessidade
de conhecer nao apenas o fato, mas o homem, assim deveria ser para a testemunha,
que nda é menos sujeita do que criminoso a0 juizo do juiz} {1l testimonio, questo
sconosciuto! cit, p. 179).
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A verdade, como se viu na introducio a esta obra, € algo matmgwel po
rém o juiz deve procurar se convencer da verdade para proferir a senteng
Alias, mesmo quando o juiz pode proferir a sentenca mediante a reducao. di
modulo da prova {por exemplo, relacéo de consumo) ou estd autorizado"ﬁjét
propria lei processual a decidir com base em conviccao de verossimilhaﬁg
(art. 300 do CP(/2015), isso ndo quer dizer que, na medida do posswel n
deva tentar se convencer da verdade. :

Por isso, é importante a idoneidade da prova com base na quai o Ju;_
forma o seu convencimento. Recorde-se que, como disse CARNELUTTI, 2 teste
munha também deve ser julgada,” sende fundamental, por isso, analisar a sua’
credibilidade. E por essa razdo que o art. 458 do CPC/2015 impée a necessrd
de de a testemunha prestar o compromisso de dizer a verdade. :

De acordo com o pardgrafo Gnico do are. 438, “o juiz advertird a tesfé
munha que incorre em sancio penal quem faz afirmacéo falsa, cala ou ocuIt
a verdade”. :

Fazer afirmacao falsa, nessa perspectiva, ¢ o mesmo que calar ou ocultar -
a verdade. Diante da alusao da lei as proibicoes de calar e de ocultar a verdade;.
a distincdo que pode ser feita entre uma e outra ¢ a de que a testemunha’ qui
cala ¢ a que nada fala, enquanto a testemunha que oculta verdade é a que fal
tangenciando o fato que deve ser esclarecido e ¢ de seu conhecimento,

6.13.22 Registro do depoimento

O registro do depoimento das testemunhas se da por qualquer forma de -
registro, preferencialmente por meio de gravacao {art. 460 do CPC/2015).

Afirma o § 2.° do art. 460 do CP(/2015 que “se houver recurso em pro- -
cesso em autos nao eletronicos, o depoimento somente sera digitado quando
for impossivel o envio de sua documentacio eletronica”. Supoe-se, portanto,
que o depoimento nao precisa ser datilografado e, ainda, que o tribunal nio é -
obrigado a ler a partir de registro taquigrdfico ou de outro que nio seja o da-
tilografico. A finalidade da versao datilografica, diante do recurso, é a de nio
dificuitar o acesso do tribunal aos depotmentos. '

O depoimento poderd ser digitado ou registrado por taquigrafia, esteno-
tipia® ou — segundo a diccdo do art. 460, § 1.°, do CPC/2015 ~ outro meio
idoneo de documentacio.

66.
H7.

CarneLuTtTt, Francesco. 1l testimonio, questo sconosciuto! cit., p. 185,

Sobre a estenotipia, v. Beneti, Sidnei Agostinho. A estenotipia no Judicigrio. RJTJSP.
T6/29 e ss. '
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Como se vé, a referéncia que o artigo faz aos meios de documentacao ¢é
exemplificativa, bastando que seja “mejo idéneo”.

O depoimento sempre serd autenticado pelo juiz, pelo depoente, pelos
procuradores e, se for o caso, pelo representante do Ministério Piblico.

Faculta-se aos interessados {partes e terceiros) a gravacdo de qualquer ato
da audiéncia e, portanto, nac apenas do depoimento.

6.13.23 Poderes instrutorios do juiz e prova testemunhal

Como jd demonstrado, o juiz tem ¢ poder de determinar prova de ofi-
cio para methor formar sua convicgdo sobre o litigio. O grande problema que
repousa sobre essa questdo diz respeito a possibilidade de o juiz “supor” que
uma das partes tem razao (para ndo falar no juiz arbitrdrio) e procurar elucidar
os fatos apenas na perspectiva do gue ela afirma, ainda que imaginando que
esta buscando somente o aprofundamento do seu conhecimento.

De qualquer forma, essa € uma das questdes que dependem da conclusao
a respeilo da oportunidade de se dar maior poder ao juiz. E certo que o juiz
pode abusar ou usar mal do seu poder. No presente caso, de nada adianta dizer
que o juiz nao sabe o resultado da producio da prova e, por isso, quando a de-
termina de oficio, ndo pode estar vinculado a quaiquer das partes. Isso ¢ falso,
pois o juiz sabe que o resultado da produgio de wma prova, em alguns casos,
apenas podera beneficiar uma das partes.

Porém, também ¢ inegdvel que uma grande variedade de situacoes nido
tera solugdo adequada, caso o juiz ndo possa determinar prova de oficio. Nessa
linha, em um processo em que ndo hé razio para presumir que o poder do juiz
pode ser utilizado contra as partes, ¢ melhor acreditar em um juiz que nao se
deixar4 iludir de plano pela methor argumentacao de uma das partes.

Portanto, a possibilidade de o juiz determinar, de oficio, a ouvida de teste-
munha referida nos depoimentos das partes ou das testemunhas e a acaredcdao
de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte se insere na
dimensio de poder necessdria para o juiz poder se convencer adequadamente
sobre os fatos (art. 461 do CPC/2015).

6.13.24 Testemunha referida

A testemunha ou a parte podem fazer referéncia, em seu depoimento,
a outra pessoa, também conhecedora dos fatos que estao sendo narrados no
depoimento.®® A testernunha referida nae ¢ apenas a que contou ao depoente

68.  Assim, por exemplo, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “E amplo o
poder do juiz no sentido de completar as provas, em busca da verdade real. CPC, arts.
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como os fatos se passaram, mas também a que pode ter tido com eles consato
direto.

Se o fato for pertinente, e importar para a formacio do juizo, o depoimen:
to da testemunha referida deve (e ndo pode) ser determinado de oficio pelo
juiz. Com efeito, o juiz deve determinar, presentes as condicdes para tanto, o
depoimento da testernunha referida, sem que para isso seja necessdrio requenw
mento do interessado (parte, terceiro ou Ministério Puiblico).®

O Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul decidiu que “a lei facu'l.ta--.
- nio obriga — ao juiz a inquiricdo de testemunha referida, devendo-se enten-
der essa regra em consondncia com aquela que da ao juiz o poder de deférir
prova necessdria ou indeferir as intteis”. ™ Assim, igualmente, o Tribunal de -
Justica do Rio Grande do Sul, concluiu que “segundo o art. 418, inc. 1, do
CPC[/1973], ¢ facultada ao juiz & inquiricdo de testemunha referida em andiz
éncia, ndo caracterizando cerceamento de defesa o indeferimento da prova”.™ -
Como também ja afirmou o 2.° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, ndo ha .
falar em cerceamento de defesa “se o juiz, ja convencido pelo conjunto pro- '.
batério acerca dos fatos relevantes para a decisio da causa, indefere pedido de -
oitiva de testemunhas referidas™.”* Porém, o juiz ndo tem alternativa quando’ @
ouvida da testemunha referida ¢ essencial para esclarecer fato pertinente. '

130 e 418, I E considerada testemunha referida aquela que houver sido mencionada
no depoimento da representante legal da menor imptibere autora da acio de investi-
gacdo de paternidade” (TJRS, 1* CC, Al 586060683, rel. Des. Athos Gusmice Carneis
o, j. 05.05.1987, RJTJRS 124/231). Scbre o tema, manifestou-se em similar sentido
o Tribunal Regional Federal da 4.* Regido, afirmando que: “ST], REsp 735.756/BA,
Quarta Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Neronha, Dfe 18.02.2010. Sendo o juiz o
destinatdrio da prova, a ele incumbe a formacdo de seu convencimento, cabendo-
-lhe a conducao do feito nos termos dos arts. 130 e 131, do CPCI/1973]). Ademais, a
leitura do art. 418 do CPC{/1973], nao deixa duvida que a inquirigio de testemunha -
referida ¢ faculdade do juiz” (TRF-4.% Reg., 2.* T., A} 0032176-34.2010.404.0000/RS,
rel. fuiza Federal Vania Hack de Almeida, DEJF 16.12.2010, p. 157

69, Segundo Roserro Becuna, "o art. 2537 do Codigoe de Processo Civil italiano preve qué
se qualquer testemunha refere-se a outras pessoas, como conhecedoras dos fatos, o
juiz pode determinar de oficio que elas sejam convocadas a depor” {La prova per tes-
timoni nel rite civile cit., p. 296).

70.  JTARS 65/181.

71, TJRS, 10.* Cam. Civ,, AC 70036552537, rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz, DJFRS
16.12.2010. ‘

72, RT 752/247.
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A parte, ao requerer a ouvida de testemunha referida, deve demonstrar o
trecho em que o depoimento prestado alude a testemunha referida, e que o fato
em questao é pertinente e ainda nédo foi devidamente esclarecido.

O depoimento da testemunha referida sera prestado em nova audiéncia,
para tanto designada, sujeitando-se as formalidades que acompanham o depoi-
mento de qualquer testemunha, inclusive a arguicéo de incapacidade, impedi-
mento e suspeigio,

Caso a testemunha faca referéncia a outra em depoimento que esteja sen-
do tomado por juiz deprecado, € a testemunha referida resida na comarca em
que o juiz deprecado exerce competéncia, esse devera, de oficio, ou atendendo
ao requerimento formulado pelo interessado, determinar a ouvida da testemu-
nha referida, evitando, assim, a expedicdo de nova carta precatona.

Diante do depoimento da testemunha referida, o juiz ndo pode admitir
indagacao a respeito de fato que ndo seja aquele que, segundo o depoimento
prestado anteriormente, ¢ conhecido pela testemunha referida. Se a testemu-
nha referida conhece outro fato que também ¢é importante, o juiz deve indagd-la
de oficio a respeito.

Sublinhe-se, ainda, que o juiz pode determinar, de oficio, a renovacio de
depoimento ja prestado, seja porque ha nulidade em virtude de nao ter sido
observada determinada regra, seja porque hd a necessidade de melhor esclare-
cimento dos fatos.

6.13.25 Acareacao

O juiz também pode determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a
acareacdo de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte, quan-
do, sobre fato determinado, que possa influir na decisdo da causa, divergirem
as suas declaracoes.”

Tal acareacio nada mais é do que um confronto entre testemunhas ou
entre uma delas e a parte. Muito embora o art. 461, 11, do CPC/2015 admita
expressamente o confronto entre a declaragdio prestada pela testemunha e 2
prestada pela parte, o Codigo so deveria admitir tal procedimento, se conferis-
se valor testemunhal ao depoimento da parte. Registre-se que, segundo relato

73.  Como afirma Roeerro Becu, de acordo com o art. 254 do CPC italiano, “quando hd
divergéncias entre os depoimentos de duas ou mais testemunhas, o juiz, a requeri-
mento da parte ou de oficio, pode determinar que estes sejam colocados em confron-
to” (La prova per testimoni nel rito civile cit., p. 295).
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de Roserro Begring, a Corte de Cassacao italiana ja decidiu que a acareaga 1
¢ admissivel entre wma testemunha e uma parte.™

Por outro lado, cabe frisar que a divergéncia deve recair sobre s,
“possa influir na decisao da causa”. Assim, estd correto o Tribunal de Justi
de Sao Paulo ao decidir que, “se o fato € indcuo ou insuscetivel de influir no
julgamento da causa, pela propria maneira vaga come foi relatado, pode o jut
como condutor da prova, indeferir legitimamente o pedido de acareacio, inutil
e igualmente protelatorio”.” Da mesma forma o Tribunal de Justica de Gma
afirmou que “ndo obstante a previsio da acareacdo no ordenamento process
al, ela somente deve ser admitida quando util ao feito caso o juiz, destinatdrio
da prova, entende pela desnecessidade da medida, nio hd motivos para a qua
realizacio™.’ i

Contudo, quando houver divergéncia sobre fato que possa influir no juls
gamento, o juiz ndo pode indeferir requerimento de acareaciio sob pena de
violacdo do contraditério. Alids, quando tal divergéncia existir, e nada for ve-
querido, o juiz deve — e ndo pode ~ determinar a acareacio de oficio.

A acareacdo pode ser requetida oralmente na propria audiéncia de instrus
¢ao. Deve incidir sobre o fato sobre o qual os depoimentos divergiram, embora
o juiz, de oficio, possa indagar sobre outro fato pertinente e relevante. '

Se um dos depoimentos divergentes foi prestado perante outro juiz me-
diante carta precatoria, cabe ao juiz da causa realizar a acareacdo, confrontan:’
do os depoimentos divergentes.

6.13.26 Depoimento como munus pablico

O depoimento testemunhal, diante da sua relevancia para o julgamento
e por ser de interesse da coletividade e do Estado, é considerado um servico -
puablico (art. 463 do CPC/2015). Assim, ndo teria cabimento que aquele qué :
se ausenta do seu trabalho pudesse sofrer perda de saldrio, determinada pelo
empregador, ou desconto no tempo de servico.

Ademais, a testemunha tem o direito de ser reembolsada pela despesa que
efetuou para comparecer a audiéncia, devendo a parte paga-la loge que arbitra-
da, ou depositd-la em cartorio dentro de trés dias.

As despesas da testemunha, qualquer que seja o fato a ser provado em
juizo, devem ser pagas pela parte que a arrolou. O valor que deve ser pago a

74.  ldem.
75, RT 676/93. _
76, TJGO, AC 200904284942, rel. Des. Floriano Gomes, DJGO 12.04.2010, p. 163.
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testemunha nao inclui o que deixou de ganhar, mas apenas o que efetivamente
gastou para comparecer a audiéncia.

Contudo, como a testemunha em regra desconhece esse direito, € conve-
niente que o juiz, por ocasido de depoimento, faga a comunicacio a respeito do
heneficio constante dos arts. 462 e 463, pardgrafo unico, do CPC/2015.

6.14 Impossibilidade de produzir prova em audiéncia

6.14.1 Provas que devem ser feitas em audiéncia e provas que podem ser
complementadas em audiéncia

O depoimento pessoal e a prova testemunhal, em regra, devem ser reali-
zados em audiéncia. Por sua vez, a prova pericial pode ser eventualmente com-
plementada na audiéncia, quando o perito e os assistentes técnicos forem inti-
mados a nela prestar esclarecimentos, conforme o art. 477, § 3.0, do CPC/2015.

Com efetto, o art. 361 do CPC/2015 ¢ bastante clare a respeito da or-
dem das provas na audiéncia: i) respostas do perito e assistentes técnicos aos
quesitos de esclarecimentos; ii) depoimentos das partes; e iil) inguiricio de
testemunhas.

6.14.2 O principio da oralidade

E correto dizer que da regra geral do art. 449 do CPC/2015 deflui a ideia
de oralidade, ou melhor, decorre a intencao de que o processo seja marcado
pelos beneficios da imediatidade do contato do juiz com as provas ¢ da con-
centracdo dos atos processuais.

Lembre-se que a oralidade ¢ ligada 2 imediatidade, pois pressupoe o con-
tato direto do juiz com as provas. Esse contato, como ¢ evidente, permite uma
melhor apreenséao dos fatos.

Porém, a importancia da imediatidade estd relacionada com a proximidade
entre tal contato e o momento do julgamento, pois o tempo entre o conheci-
mento dos fatos e a sentenga pode trair a memoria do juiz, ou, ainda, permitir
que um outro juiz, e ndo aquele que presidiu a producée da prova, julgue o
mérito.

A imediatidade e a concentracio tém a nitida finalidade de facilitar a livre
valoragdo das provas e, assim, permitir o adequado convencimento do juiz,
o que obviamente ¢ fundamental para a qualidade da prestacao jurisdicional.

6.14.3 Excecdes ao dever de prestar depoimento pessoal em audiéncia

O art. 449, caput, do CPC/2015 € expresso no sentido de que existem
excecoes a regra de que a prova deve ser prestada em audiéncia. Basta lembrar,
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por exgm;_)lo, as disposicdes dos arts. 453 e 454 do CPC/2015, que =
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v el . : a testemunha, por enfermidade ou POT Outrdy
e evzgnte, estiver impossibilitada de comparecer [a audiéncia], mas Yo
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6.14.5 A questdo do depoimento antecipado

Nao ¢ possivel confundir o motivo para ndo comparecer na audiéncia

com a razdo justificativa do depoimento antecipado.

No caso do art. 449 do CPC/2015, é possivel prestar o depoimento, em-
hora nao seja viavel comparecer. Enquanto isso, inserido na se¢do que trata da
produgao antecipada de provas, diz o art. 381, 1, do CPC/2015 que a medida €
possivel sempre que “haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel
ou muito dificil a verificagao de certos fatos na pendéncia da agao”.

Como € pouco mais do que evidente, tal caso tem a ver com 4 impossibi-

lidade, ou com o justo receio da impossibilidade, de prestar depoimento, e nao
com a inviabilidade de comparecer d audiencia. Tanto ¢ verdade que 0 Tequeren-
te desse procedimento deve demonstrar as razoes que justificam a antecipacdo

do depoimento.

Alids, no caso de antecipagio do depoimento, ¢ ele formado antecipada-
mente, o que ndo significa que a provad foi produzida. Frise-se que, em 1ese, nao
ha garantia de que um depoimento formado antecipadamente va ser aceito, €
assim produzido, em processo posterior. L embre-se a hipotese em que O depoi-
mento ¢ prestado perante juiz absolutamente incompetente para conhecer da
causa a que o depoimento deveria servir.

Ou seja: o deferimento da produgao da prova formada antecipadamente €
CITCUNSCrito a0 Processo em que a prova deve ser utilizada.

6.15 Producdo de provas mediante cartas precatoria e rogatoria
6.15.1 Producdo de prova atraves de carta precatdria ou carta rogatoria e
suspensdo do processo

O art. 313, V. b, do CPC/2015 afirma que 0 Processo deve ser suspenso
quando a sentenca de mérito “tiver de ser proferida somente apos a verificagao
de determinado fato ou a producao de certa prova, requisitada a outro juizo™.
Dispoe o mesmo art. 313, em seu § 4.°, que, “o prazo de suspensao do processo
nunca podera exceder 1 (um) ano nas hipéteses do inc. V ()", findo o quat o
juiz deve determinar 0 prosseguimento do processo.

O art. 377 do CPC/2015 estabelece que a carta precatoria, a
tétia e o auxilio direto somente suspendem o processo, 1o €aso do art. 313,

V. b, quando requeridas antes da decisio de saneamentoe do processo, e 50 s¢

a prova for jmprescindivel. Ou melhor: o auxitio direto, a carta precatoria € 2

carta rogatoria, quando imprescindiveis para a verificacdo de um fato ou pard
a producdo de uma prova, apenas suspendem o Processo guando requeridas
antes da decisio de saneamento. Embora o art. 313, V, b, incida quando for ne-
cessario produzir prova em outro juizo, o art. 377 deixa claro que a suspensao

carta roga-




846 PROVA £ CONVICCAD

do processo somente pode ocorrer quando a carta houver sido requerida antes
do saneamento de processo.

E preciso deixar claro que tal suspensio ¢ relacionada a necessidade da. prova
para a compreensdo dos fatos, embora essa necessidade possa nao ser suficien-
te para se aguardar o retorno da carta. Como jd decidiu o Tribunal de justtga'
do Estado do Rio de Janeiro, “carta precatéria nio cumprida so suspende’s
processo quando requerida antes do saneador. Ndo basta « indispensabilidade
da prova, mas € preciso, também, que a precatdria tenha sido requerida antes do
saneador para suspender o pmcesso” " Do mesmo modo o Tribunal de Justica
do Mato Grosso, assentou que “a Carta Precatéria somente deve suspender o
processo quando requerida antes do saneamento e se imprescindivel a prova _
nela solicitada, nos termos do art. 338 do CPC{/1973]".7

Porém, ¢é preciso distinguir a situacdo em que a prova foi requerida no mo-
mento adequado, mas o pressuposto para a expedicio da carta surgiu apenas apos
a decisao que saneou o processo. E o caso, por exemplo, de ter sido requerida
prova testemunhal no prazo devido e, posteriormente, descobrir-se que uma
das testemunhas deve ser ouvida mediante carta precatoria. Nessa hipotese, 1 -
carta deve ser recebida no efeito suspensivo, ainda que requerida apés o sane-
amento,

De qualquer forma, as circunstancias de a carta néo ter efeito suspensivo
quando requerida apos o saneamento e de o prazo de suspensdo ndo poder
superar um ano ndo sdo absolutas, e assim podem ser amenizadas diante de es-
peciais circunstancias do caso concreto — quando o juiz entender que a prova é
fundamental para a solucao do litigio —, desde que obviamente fundamentadas.

6.15.2 Carta devolvida até o “julgamento final” (quando j4 interposto re-
curso de apelacio)

Quando a carta ou o auxilio direto for requerida apés o saneador, e a
prova que através dela se pretender produzir ndo foi devidamente requerida,
a sua expedicdo — em principio - ndo deve ser deferida. Quando a prova for ade-
quadamente requerida, e ¢ pressuposto para a expedicdo da carta surgir apos o
saneamento, a sua expedicao — como ja dito acima — deve ser acompanhada da
suspensdo do processo.

Porém, no caso em que a necessidade da expedicao da carta for percebi-
da quando do requerimento da prova, e a carta for requerida somente apés o
saneamento, o processo, em principio (fora dos casos concretos marcados por

RT 534/232.
TIMT, RAI 92386/20006, rel. Des. Maria Aparecida Ribeiro, DJMT 18.10.2007, p. 27.

77.
78.
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especiais circunstancias), nao deve ser suspenso. Além disso, como reza o art.
313, § 4.°, do CPC/2015 essa suspensdo niao pode exceder a um ano.

Quando a carta for deferida sem efeito suspensivo ou devolvida depois de
expirado o prazo para seu cumprimento, poderd ser juntada aos autos “a qual-
quer momento” ~ diz o pardgrafo unico do art. 377 do CPC/2015. Por “qugiquer
momento” é possivel entender que essa juntada pode ocorrer até o transito em
julgado do processo. Todavia, considerando que a funcao desse documento €
servir de prova no processo, e que a andlise de prova sd se faz até o segundo
grau de jurisdicdo, sendo certo que o tribunal pode determinar a producao de
prova de oficio, por logica é necessario concluir que a expressio “qualquer
momento” indicada no texto legal se refere ac julgamento do segundo grau de
jurisdicdo.

Note-se, alids, que nao ha racionalidade em aceitar, com hase no art. 966,
V11, do CPC/2015, que a parte possa propor acdo rescisoria quando, depois da
sentenca, obtiver prova nova, de que nao pode fazer uso, e nao admitir que ela
possa utilizar a prova realizada através da carta ou de auxilio direto que retor-
nou apenas depois da interposigio do recurso de apelacio.




